nr 4/2018

dikum

zeitschrift fir kritik | recht | gesellschaft

juri

Europas Demokratie
und Zukunft

recht & gesellschaft

Gleichbehandlung in der Plattformdkonomie
Law & Literature
Geschlecht und Abstammungsrecht

debatte equality bodies

ECRI Standards

Fuir Context herausgegeben von Philipp Hense-Lintschnig, Valerie Purth, Maria Sagmeister,
Nikolaus Wieser

www.verlagoesterreich.at I VERLAG
www.juridikum.at  E8 OSTERREICH



juridikum 4/2018 vor.satz 413

2019 wird ein gutes Jahr
Lichtblicke fiirs neue Jahr

Valerie Purth / Nikolaus Wieser

An dieser Stelle wurde zuletzt vermehrt ein dunkles Bild gezeichnet: Einsparungen fiir
feministische Initiativen und Vereine;! Einsparungen in der Justiz und damit einherge-
hende Bedenken fiir die Rechtsstaatlichkeit.? Eine Entwicklung, die sich auch aufSerhalb
der Landesgrenzen beobachten lasst: In Ungarn, wo Gender Studies aus dem Lehrplan
der Universitdten gestrichen werden sollen und das Europaische Parlament nun ein Wer-
teverletzungsverfahren initiiert hat, oder auch in Polen, wo die Europaische Kommission
bereits Art 7 EUV aktiviert hat. Weitere aktuelle Anldsse fiir einen kritischen vor.satz
sind schnell gefunden — etwa mit Blick auf den Umgang des 6sterr Innenministeriums
mit ,,kritischen Medien“? zu der Kommissionprasident Jean-Claude Juncker klare Wor-
te fand: ,,Ohne Pressefreiheit gibt es keine Demokratie.“* Jedoch wollen wir es hier mit
diesem (Protest-)Hinweis belassen und uns stattdessen auf die Suche nach Lichtblicken
fiir das kommende Jahr machen. 2019 halt, davon sind wir tiberzeugt, auch Positives fiir
uns bereit — ebenso wie dieses Heft! Nun denn:

Sie wird kommen: die Gleichstellung gleichgeschlechtlich liebender mit gegengeschlecht-
lich liebenden Paaren. Zum Zeitpunkt, als diese Zeilen geschrieben werden, ist noch
nicht ganz klar, in welcher Form, die Gleichstellung wird jedoch frither oder spater voll-
zogen. Das bedeutet, dass das symboltrachtige Privileg der Ehe geteilt wird und unsere
Gesellschaft sich einen Schritt in Richtung Respekt und Wertschdtzung von gleichge-
schlechtlich lebenden und liebenden Paaren bewegt. Andere Linder haben bereits gezeigt
wie es geht, in O heifit es erst jetzt, dafiir aber mit umso mehr Verve: Tu, felix Austria,
nube!

1 Angemerkt sei an dieser Stelle, dass sich die Sicherheitskosten fiir die Hochzeit von BM™ Karin Kneissl durch den Be-
such des russischen Prisidenten Vladimir Putin mit ca EUR 222.750,-- in etwa die Hohe der Einsparungen fiir femi-
nistische Initiativen und Vereine mit ca EUR 194.000,-- die Waage halten. Vgl dazu Hausbichler, Frauenprojekten in
Osterreich wird massiv das Budget gekiirzt, derStandard.at v 26.7.2018, derstandard.at/2000084071322 (26.9.2018);
APA, Sicherheit fiir Kneissl-Hochzeit kostete 222.750 Euro, derStandard.at v 25.9.2018, derstandard.at/200008
8040518 (26.9.2018).

2 Vglvorsatz juridikum 2/2018 und 3/2018.

3 Vgl Rundmail des Ressortsprechers des BMI Christoph Pélzl an die Polizeipressestellen zur Kommunikationsstrate-
gie mit kritischen Medien, abrufbar unter falter.at/falter/2018/09/25/die-zensurorder-des-innenministeriums/
(26.9.2018).

4 Mayer, Kommissionprisident Juncker: ,,Ich bin nicht frei von Euroskepsis“, derStandard.at v 6.10.2018, Interview,
das Juncker, um ein Zeichen fiir die Pressefreiheit zu setzen, den ,kritischen Medien* Falter, Kurier und Standard
gab, derstandard.at/2000088766841 (6.10.2018).
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Ein weiterer Lichtblick in Bezug auf die rechtliche Anerkennung von Vielfalt ist, dass
intergeschlechtliche Menschen in O nunmehr das Recht auf eine adiquate, ihrer Ge-
schlechtsidentitit entsprechende Bezeichnung im Personenstandsregister haben. 2019
kann das Jahr werden, in dem intergeschlechtliche Menschen von diesem ihrem Recht
Gebrauch machen und so in ihrer Geschlechtsidentitit endlich Mannern und Frauen als
gleichwertig anerkannt werden. Hier diirfen wir auf den nach.satz dieses Hefts verwei-
sen, in dem Elisabeth Greif die Hintergriinde dieser VI GH-Entscheidung erlautert und
auf die Umsetzung in der Praxis eingeht.

Wiahrend diese Zeilen getippt werden, scharren gleich drei Volksbegehren in den Start-
lochern. Das Frauenvolksbegehren, ,,Don’t smoke — das Volksbegehren fiir den Nicht-
raucherInnenschutz“ sowie das Volksbegehren ,,ORF ohne Zwangsgebiihren® der
Christlichen Partei Osterreichs. Wahrend eines dieser Volksbegehren sein Ziel, einen
breiten Diskurs loszutreten, bereits erreicht hat und wir ihm fur seinen weiteren Weg
von Herzen alles Gute wiinschen, stellen wir einem zweiten gute Chancen aus, tatsich-
lich auf gesetzlicher Ebene etwas bewirken zu konnen. In jedem Fall werten wir die
Volksbegehren als Lichtblick fiir 2019 — die Zivilgesellschaft rithrt sich und sendet star-
ke Signale, indem sie sich dieses demokratische Rechtsinstrument zunutze macht.
Wenn man die Perspektive erweitert und den Blick auf die grofSeren Zusammenhinge
richtet, so springt ein Datum ins Auge: der 26. Mai 2019, der Tag an dem in O die Wahl
zum Europdischen Parlament stattfindet. Mit dem thema dieses Heftes zu Europas De-
mokratie und Zukunft bieten wir unseren Leser_innen dazu eine geballte Ladung an Le-
sestoff aus der Feder rechts- und politikwissenschaftlicher Autor_innen und diirfen eine
praktische Handlungsanleitung vorwegnehmen: Gehen Sie wihlen!

Nicht zuletzt wird das kommende Jahr ein gutes, weil das juridikum seinen 30. Geburts-
tag begehen wird. Im 30. Jahr ihrer Existenz ist unsere Zeitschrift so vital und dynamisch,
dass es die reinste Freude ist. Wir freuen uns also sehr, diesen Anlass mit IThnen, liebe Le-
ser_innenschaft, entsprechend feierlich zu begehen: Das erste Heft 2019 wird ein Jubel-
heft, das Kontinuitaten und Briiche in der Rechtsentwicklung und Rechtspolitik anhand
der Geschichte des juridikum aufspuren wird. Ehemalige und aktuelle Autor_innen und
Redaktionsmitglieder werden zu Wort kommen und ihre Krifte in diesem einmaligen
Format biindeln. Begleitend dazu veranstalten wir am 24. Mai 2019 eine Jubiliumsver-
anstaltung am Wiener Juridicum der Universitait Wien, zu der wir Sie schon heute herz-
lich einladen diirfen.

2019 wird ein gutes Jahr.

Mag.* Valerie Purth, MA und Mag. Nikolaus Wieser sind Mitherausgeber_innen des juridikum;
valerie.purth@gmail.com, nikolaus.wieser@univie.ac.at
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Anwalt der Republik von Weimar

Gerd Giesen

Rezension zu: Grothe/PomerancelSchulz (Hrsg), Ludwig Haas. Ein deutscher Jude und Kampfer fiir die Demokratie,
Droste Verlag, Diisseldorf (2017), 320 S, ISBN 978-3-7700-5335-3

Die anstehende hundertjahrige Wiederkehr der Ausrufung der Republik in Deutschland
durch den Sozialdemokraten Philipp Scheidemann am 9.11.1918 bringt es mit sich, dass
die einschneidende und mitunter blutige Transformationsphase von der Hohenzollern-
monarchie zur Weimarer Republik dieses Jahr wieder in den besonderen Aufmerksam-
keitsfokus der offentlichen Erinnerungskultur rickt. Meist, wenngleich nicht immer, ste-
hen dabei die Auseinandersetzungen innerhalb der Sozialdemokratie und die Spaltungs-
geschichte der Arbeiter_innenbewegung im Zentrum der Betrachtung.! Etwas seltener
den Mittelpunkt der geschichtswissenschaftlichen Debatte, so mag bisweilen der Ein-
druck entstehen, bildet der Weimarer Linksliberalismus, wie er sich ab 1918 vor allem
in der DDP? organisierte. Ein neu erschienener Sammelband wurdigt nun Ludwig Haas
(1875-1930), einen ihrer damals prominenten Vertreter_innen. Der jiidische Rechtsan-
walt und Politiker trat in Parlament und Offentlichkeit als entschlossener Befiirworter
der Republik auf und setzte sich Zeit seines politischen Wirkens fiir ein breites Biindnis
von sozialistisch-demokratischer Arbeiterschaft und dem aufgeklarten, liberal und de-
mokratisch gesinnten Teil des Birgertums ein.

Der Haas gewidmete Sammelband teilt die in ihm enthaltenen Beitrige in vier mehr oder
minder chronolgisch angeordnete Kapitel auf. Nachgezeichnet werden die wesentlichen
Stationen seines Wirkens und ihre Einbettung in die jeweiligen gesellschaftlichen Ver-
héltnisse, wobei die in sich geschlossenen Aufsitze in ihren biographischen Schilderun-
gen und Rekonstruktionen teils Uberschneidungen aufweisen. Die Beitrige des ersten
Kapitels (S 13-91) zeigen die politische Sozialisation und die frithe liberale Pragung
Haas* durch seine Mentoren auf und widmen sich dabei auch seinem judischen Glau-
ben, den er schon in jungen Jahren und in einer von gesellschaftlicher Diskriminierung
gepragten Zeit selbstbewusst vertreten hat. Als gebiirtiger Freiburger lief$ sich Haas nach
dem rechtswissenschaftlichen Studium in Heidelberg, Miinchen und seiner Geburtsstadt

1 Dazu jiingst noch einmal und lesenswert Scholer/Scholle (Hrsg), Weltkrieg. Spaltung. Revolution. Sozialdemokratie
1916 bis 1922 (2018).

2 Deutsche Demokratische Partei (1918-1930); nach ihrem kontinuierlichen Niedergang bei den Reichstagswahlen voll-
zog die Partei einen umfassenden Rechtsschwenk und nannte sich ab 1930 und bis zu ihrer Zwangsauflésung im Juni
1933 ,,Deutsche Staatspartei“ (DStP), was eine Austrittswelle ihrer linksliberal orientierten Mitglieder nach sich zog.

© Verlag Osterreich 2018
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sowie einer sich anschlieflenden Promotion in Karlsruhe nieder, wo die Kanzlei des re-
degewandten jungen Advokaten rasch zu einer der renommiertesten Adressen der Stadt
avancierte. Politisch trat er oberhalb der kommunalen Ebene erstmals 1912 in Erschei-
nung, als ihm bei der Reichtstagswahl als Vertreter der im spaten Kaiserreich noch in
der FVP3 organisierten gemifSigten Liberalen durch sein integratives und uiberparteiliches
Auftreten ein tiberrschender Sieg in einem tendenziell ,,roten® Karlsruher Wahlkreis ge-
lang. Das zweite Kapitel (S 95-186) fokussiert Haas als Akteur auf der politschen Biih-
ne der Weimarer Republik. Nach seiner Riickkehr aus dem Weltkrieg managte Haas in
der Umbruchszeit 1918/19 als Innenminister des neuen Freistaates Baden und Vertreter
der Liberalen im Buindnis mit Sozialdemokratie und der katholischen Zentrumspartei
den demokratischen Aufbruch im nunmehr monarchiefreien Siidwesten. Nahezu zeit-
gleich beteiligte er sich auf tiberregionaler Ebene an der Griindung der DDP als einem
linksliberalen Sammelbecken, und vertrat die neugegriindete Partei als gewahltes Mit-
glied in der verfassungsgebenden Weimarer Nationalversammlung bis zum Frithjahr
1920. Die Geschichte der DDP ist Gegenstand des Beitrags von Ewald Grothe (S 177-
183), dem eine pragnante Vermessung des hoffnungsvollen Anfangs und schlussendli-
chen Scheiterns linksliberaler Politikansitze in der Weimarer Parteienlandschaft gelingt,
die sich angesichts eines aus dem Kaiserreich tradierten, bis weit in die buirgerliche Ge-
sellschaft hinein verankerten Anti-Republikanismus von 1918 an in der Defensive be-
fanden. Wiederum als Reichtstagsabgeordneter bezog Haas in den folgenden Jahren in
seinen Offentlichen Einlassungen Stellung gegen die Hetze und blutigen Attacken, denen
sich die junge Weimarer Demokratie von rechtsradikaler Seite ausgesetzt sah und die im
Kapp-Liittwitz-Putsch und in den Morden an den Ministern Erzberger und Rathenau
zu Beginn der 1920er Jahre ihren ersten verheerenden Hohepunkt erreichten. Das Ein-
stehen fir die Existenz der Republik blieb gleichsam wie die aufSenpolitische Aussoh-
nung mit den ehemaligen Kriegsgegnern das Leitmotiv seines Wirkens als Abgeordneter.
Seine Vorstellung von einem Biindnis der biirgerlichen Linken mt der Sozialdemokratie
zur Verteidigung des Weimarer Staates fand zudem in seinem Engagement fiir die Griin-
dung der prorepublikanischen Organisation des ,,Reichsbanners® ihren sichtbaren Aus-
druck. Obwohl er 1928/29 schliefSlich die Funktion des Vorsitzenden der Fraktion seiner
DDP bekleidete, zog es Haas auch wihrend der voriibergehenden politischen und 6ko-
nomischen Konsolidierungsphase der Republik Mitte der 1920er Jahre nicht in Regie-
rungsamter. Dies vor allem im Angesicht eines im gesellschaftlichen und politischen Kli-
ma verbreiteten Antisemitismus, dem Haas, der neben seiner Abgeordnetentatigkeit nicht
zuletzt auch im Hauptvorstand des ,,Centralverbands deutscher Staatsbiirger judischen
Glaubens“ mitarbeitete, uber weite Strecken seines Lebens ausgesetzt war, wie es
Andreas Schulz (S 157-175) detailliert und kenntnisreich herausarbeitet.

3 Fortschrittliche Volkspartei (1910-1918).

© Verlag Osterreich 2018
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Uber die herannahende Gefahr fiir die jiidische Bevolkerung machte er sich am Ende der
1920er Jahre mit Blick auf die immer schwicher werdenden Koalitionen der republik-
treuen Parteien und des aufziehenden Rechtsrucks keine Illusionen, wie die_der Leser_in
vor allem im dritten Kapitel (S 189-247) erfahrt, welches sich stirker dem familidren
Umfeld des Privatmanns Haas zuwendet. Ausdriicklich riet Haas seinen Angehorigen in
der letzten Phase seines Lebens zur Emigration und namentlich dazu, Deutschland so
weit als irgendmoglich hinter sich zu lassen. Tatsachlich sollte sich das spitere neusee-
lindische Exil fur seine beiden Kinder nach 1933 als rettender Fluchtort vor den Scher-
gen der Nazi-Diktatur erweisen. Haas selbst musste die Etablierung des NS-Regimes und
den offenen Terror des ,,Dritten Reiches“ selbst nicht mehr miterleben. Er starb schwer
erkankt im August 1930 mit gerade einmal 55 Jahren an einem Hirnschlag. Der Sam-
melband schliefSt mit den beiden Beitrdgen des letzten Kapitels (S 251-279), in denen
Martin Schumacher und James N. Bade die Geschichte linksliberaler Emigration aus
Hitler-Deutschland und die historischen Auswanderungsbewegungen nach Neuseeland
abstrahiert und in einem umfassenden Ansatz beleuchten.

Als historischer Protagonist geriet Haas — wie die Herausgeber erniichtert bilanzieren —
nach 1945 weitgehend in Vergessenheit. Bis heute ist er in Deutschland nur mafSig be-
kannt. Der Sammelband regt nunmehr zur erstmaligen Beschaftigung oder Wiederent-
deckung des badischen Parlamentariers an. Die gehaltvollen Beitrige erweisen sich
durchweg — auch und gerade fur Nicht-Historiker_innen — als sehr gut lesbar. Den He-
rausgebern ist es gelungen, Haas eine langst uberfillige Wiirdigung in der historischen
Forschung zuteil kommen zu lassen, die aufgrund der wissenschaftlichen Qualitdt der
einzelnen Abhandlungen den nicht ganzlich geringen Kaufpreis zu rechtfertigen vermag.
Historisch interessierten Jurist_innen kann daher der Erwerb des Bandes nahegelegt wer-
den.

Dr. Gerd Giesen ist Jurist und lebt in Berlin; g.giesen@gmx.net
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Recht vegan

Petra Limberger

Rezension zu Kudelka/Hnat/Miiller-Amenitsch, Vegan im Recht — Osterreich Edition. Das Handbuch fiir juristische
Fragen des veganen Lebensstils, Vegane Gesellschaft Osterreich, 2018, 184 S.

Ob aus Klimaschutzgriinden oder Ablehnung eines vollig aus dem Ruder gelaufenen
Systems der Tierausbeutung: Immer mehr Menschen entscheiden sich bewusst fiir eine
vegane Lebensweise, dh sie verzichten zur Gianze auf tierische Produkte ua in Nahrungs-
mitteln, Kleidung, Kosmetik und Medikamenten. Sofern sie einen in ein ethisches und
moralisches Gesamtkonzept eingebetteten Veganismus leben, kann es sich dabei um eine
rechtlich geschiitzte Weltanschauung handeln. Daran kntipfen zahlreiche rechtliche Fra-
gen: Gibt es ein Recht auf vegane Verpflegung in 6ffentlichen Einrichtungen? Darf man
sein Kind vegan erndhren? Welche rechtliche Handhabe haben vegane Verbraucher-
Innen? Lit und Rsp in O haben sich damit bisher kaum befasst. Dieses Buch tastet sich,
basierend auf dem dt Ratgeber ,,Vegan im Recht“ von Miiller-Amenitsch, an solche
Rechtsfragen heran. Gegliedert ist es dabei nach Themengebieten wie Berufsleben, Schu-
le/Studium, Familien- und Verbraucherrecht.

Ethisch-moralische Uberzeugungen genieflen bis zu einem gewissen Grad den Schutz der
Rechtsordnung: Art 9 EMRK schiitzt neben einem — wie etwa im Jainismus — religios
begriindeten dann auch einen sidkular motivierten veganen Lebensstil, wenn er einer
Weltanschauung gleichkommt. Nach der Rsp des EGMR kann zumindest ein (tier)
ethisch motivierter Veganismus jedenfalls unter den Weltanschauungsbegriff subsumiert
werden. In Zusammenhang mit dem Begriff ,,Uberzeugungen®, der dem EGMR zufolge
dem Begriff der Weltanschauung in Art 9 EMRK Zhnelt, spricht er von ,,Ansichten, die
ein gewisses MafS an Stichhaltigkeit, Ernsthaftigkeit, Kohdsion und Gewicht aufweisen*!
Der Weltanschauungsbegriff im osterr Gleichbehandlungsgesetz (GIBG) hingegen wird
in Bezug auf Essgewohnheiten sehr eng ausgelegt, eine Anwendung auf Veganismus
konnte zumindest strittig sein.” Die Autoren argumentieren aber auch hier tiberzeugend
fiir eine Anwendung auf ethisch motivierten Veganismus bzw fur eine weitere Auslegung.
Ankntipfend an den Schutz, den ein ethisch motivierter Veganismus als Weltanschauung
geniefSen muss, wendet sich das Handbuch als Praxisratgeber an vegan Lebende und be-
inhaltet neben verstandlich gehaltenen juristischen Ausfiihrungen zahlreiche Tipps, wie

1 EGMR 25.2.1982,7511/76; 7743/76, Campbel>Cosans/UK.
2 Vgl Hopf/Mayr/Eichinger, GIBG Gleichbehandlung-Antidiskriminierung, § 17, Rz 51.
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auf Basis dieser Argumentation Anspriiche auf vegane Verpflegung, Kleidung, etc durch-
gesetzt werden konnen.

Ein Themenkomplex ist dabei Veganismus im Beruf. Nicht nur bei der Begriindung des
Arbeitsverhiltnisses, sondern auch im Arbeitsleben ist ein Diskriminierungsschutz ua
auf Grundlage des GIBG argumentierbar. Die Verweigerung von veganer Verpflegung in
der Betriebskantine konnte dann als diskriminierend klassifiziert werden, wenn es sich
um eine freiwillige Sozialleistung iSd § 17 Abs 1 Z 3 GIBG handelt. Bei BerufssoldatIn-
nen, im Prasenz- und Zivildienst verorten die Autoren einen Mangel an veganer Verpfle-
gung und Diskriminierung auf mehreren Ebenen und zeigen Rechtswege und Anlauf-
stellen fiir die Betroffenen auf. Schon bei der Arbeitssuche kann eine tierethische Uber-
zeugung zum Gegenstand juristischer Auseinandersetzungen werden: Der VwGH? muss-
te sich mit der Frage beschiftigen, ob einer vegetarischen Arbeitssuchenden der Dienst-
antritt in einem Fleisch verarbeitenden Betrieb zumutbar ist. Die Frage wurde jedoch
insoweit keiner endgiiltigen Klarung zugefiihrt, als der VwGH sich darauf zuriickgezogen
hat, dass eine Weigerung ohne vorherige Kommunikation mit der/dem DienstgeberIn
jedenfalls unzulissig sei.

Gestreift wird auch die Problematik nicht-veganer Berufsausbildungen. Zu nennen ist
hier insb die Ausbildung zum Lehrberuf Koch/Kéchin, in der das Zubereiten und Teilen
von Fleisch und Fisch derzeit Pflicht ist. Damit steht der Lehrplan in Spannungsverhalt-
nis zum ethischen Veganismus. Noch fehlt es an gerichtlichen E zu der Frage, ob hier
Alternativen zur Verfugung gestellt werden mussen.

Veganes Essen in offentlichen Einrichtungen wie Kindergarten, Schulen, Horten, Alters-
und Pflegeheimen oder Krankenhausern ist immer noch eher die Ausnahme als die Re-
gel. Der Schutz des GIBG greift hier nicht, da Verpflegung zu den Guitern und Dienst-
leistungen zdhlt, bei denen es gem § 30 nur eine Diskriminierung aufgrund von Ge-
schlecht oder Ethnie verbietet. Die Autoren verweisen zumindest bei den Bildungsein-
richtungen auf die Moglichkeit, sich auf eine Verletzung des Rechts auf Bildung und
Erziehung in Art 2 1. ZP iVm Art 14 iVm Art 9 EMRK zu stiitzen.

Ob auch Strafgefangene in O das Recht haben, ihre vegane Weltanschauung zu prakti-
zieren, ist noch nicht ausjudiziert. Der EGMR hat in der E Vartic/Rumdnien* eine Ver-
letzung von Art 9 EMRK zumindest darin gesehen, dass einem Buddhisten in Haft ve-
getarisches Essen verweigert worden war. In der Rs W/UK® erklarte die Europaische
Kommission fiir Menschenrechte — als damals dem EGMR vorgelagertes Kontrollorgan
— Veganismus fiir eine unter den Schutzbereich des Art 9 EMRK fallende Weltanschau-
ung. Rechtsgrundlage in O ist das Strafvollzugsgesetz, weiters gibt es einen — im Lichte
von Art 9 EMRK wohl verfassungswidrigen — Erlass des Bundesministers fiir Justiz, wel-

3 Ro02014/08/0019 v 31.7.2014.
4 EGMR 17.3.2014, 14150/08, Vartic/Rumdnien.
5 EKMR 10.2.1993,18187/91, W/UK.
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cher festlegt, dass kein subjektives Recht auf veganes Essen bestehe, ein Eingehen auf
derartige Wiinsche aber je nach Ressourcen und Moglichkeiten zulissig sei.

Im Familienrecht sorgte der sog ,,Bergamo-Fall fur Aufsehen: In Italien wurde eine
Mutter dazu verurteilt, zur Hintanhaltung einer Mangelerndhrung ihrem Kind Fleisch
zu verabreichen, anstatt es — gegen den Willen des Vaters — vegan zu erndhren. Mit der
Frage, wer uber die (vegane) Erndhrungsweise eines Kindes entscheiden darf, setzt sich
auch dieser Praxisratgeber auseinander. So keine akute Kindeswohlgefihrdung durch
eine Mangelerndhrung besteht, stellt sich die Frage primar bei der gemeinsamen Obsor-
ge. Hier haben die Eltern wenn moglich ein Einvernehmen herzustellen, ggf sind die Ge-
richte anzurufen. Erortert wird auch, welche Rechte vegane Kinder und Jugendliche ge-
geniiber ihren Eltern haben, wenn diese gegen die gewahlte Erndhrungsweise sind. Auch
wenn die Eltern das Recht haben, tiber die Nahrung zu bestimmen, ist auf den Willen
des Kindes grundsitzlich Bedacht und jedenfalls von Gewalt oder erniedrigenden Mit-
teln zur Anderung der Ernihrungsweise Abstand zu nehmen.

Das Kapitel ,, Veganes Verbraucherrecht“ behandelt, wie VerbraucherInnen sich vegane
Giiter und Dienstleistungen verschaffen konnen. Hier stellt sich das Problem des Fehlens
einer verbindlichen Definition/Deklaration sowie die Frage, wie vorzugehen ist, wenn
diese nicht den Erwartungen entsprechen (Gewdhrleistung, Irrtumsanfechtung nach Re-
geln des burgerlichen Rechts). Wird vegane Verpflegung auf einer Reise vereinbart, aber
nicht geleistet, zeigen die Autoren, dass moglicherweise ein zur Geltendmachung von
Schadenersatz berechtigender Reisemangel iSd Konsumentenschutzgesetzes vorliegen
kann.

Schadenersatzanspriiche auslosen konnte auch eine Verletzung des Selbstbestimmungs-
rechts von PatientInnen. § 110 StGB sanktioniert die eigenméchtige Heilbehandlung und
damit einen Verstof$ gegen den Willen des/der PatientIn. In Deutschland musste ein Arzt
Schadenersatz leisten®, weil er einer vegetarischen Patientin im Zuge eines Allergietests
Fleischbriihe injiziert hatte.

Am Rande setzt sich das Buch noch mit strukturellen Problemen wie der unterschiedli-
chen Besteuerung von Pflanzen- und Tiermilch als moglichem VerstofS gegen den Grund-
satz der steuerlichen Neutralitit auseinander. Die AgrarMarkt Austria (AMA) wird von
den Autoren wegen der tiberwiegend in die Tierhaltung fliefenden Subventionen und der
oft als irrefithrend empfundenen Werbung vehement kritisiert. Der Vorwurf der Ver-
harmlosung von Tierleid scheint im Lichte der umstrittenen, an Kinder gerichteten Bro-
schiire ,,Fleisch, woher kommst denn du?“, welche nach Befassung des Werberates im
vergangenen Jahr eingestampft wurde, jedenfalls nicht unberechtigt.

Fiir rechtsunkundige VeganerInnen ist das Buch eine gute Hilfestellung, um sich der ei-
genen Anspruche (und Pflichten) in Zusammenhang mit der gewihlten Lebensweise be-
wusst zu werden. Um Rechte iZm ethischem Veganismus in den verschiedensten Berei-

6 AG Diiren 13.10.1999,AZ 47 C 301/98.
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chen geltend machen zu konnen, finden die Autoren oft innovative juristische Denkan-
satze, die allerdings ob der praktischen Ausrichtung des Buches nicht immer hinreichend
vertieft werden konnen. Fiir Juristinnen dient es daher eher als Einstieg in die Materie
— es bleibt zu hoffen, dass sich weitere AutorInnen der im Lichte von Tierleid und Kli-
mawandel immer wichtiger werdenden Thematik annehmen.

MMag.* Petra Limberger arbeitet als Rechtsanwaltsanwirterin (derzeit in Karenz) in der Kanzlei Nadja Lorenz in Wien;
petra.limberger@yahoo.de
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Unselbststandig. Selbststandig. Erwerbslos.

Andreas Wockinger

Rezension zu: Birgit Waldhér/Tanja lljkic/Barbara Trost (Hrsg), Unselbststindig Selbststindig Erwerbslos, OGB Ver-
lag, Wien (2017), 140 S, ISBN 978-3-99046-302-4

Clemens Christl/Markus Griesser/Kulturrat (Hrsg), Unselbststindig Selbststindig Erwerbslos, Kulturrat Osterreich,
Wien (2017), 96 S, ISBN 978-3200-05253-6

Das Prekariat ist in aller Munde. Unsichere Arbeitsverhiltnisse werden in der wissen-
schaftlichen Debatte regelmifiig problematisiert. Oftmals bleiben die Ausfithrungen dazu
jedoch eher oberflachlich. Fir dieses Problem versucht die 2017 erschienene Studie des
Kulturrat Osterreich bzw des OGB, die in zwei (voneinander grofSteils unabhingigen)
Teilen erschienen ist, Abhilfe zu schaffen. Sie nahert sich dem Problem sowohl aus juris-
tischer (im OGB Verlag erschienen), als auch aus sozialwissenschaftlicher Perspektive
(Eigenverlag Kulturrat).

Der juristische Band behandelt zunichst die zivilrechtliche Definition des Dienstvertrags
und dessen Abgrenzung zum Werkvertrag.! Dem folgt eine eingehende Beschreibung der
sozialversicherungsrechtlichen Konsequenzen unterschiedlicher Vertragsformen.? Ein
Schwerpunkt liegt dabei auf der Entstehung der entsprechenden gesetzlichen Grundla-
gen im Allgemeinen Sozialversicherungsgesetz (ASVG) und im Gewerblichen Sozialver-
sicherungsgesetz (GSVG). Abgerundet wird der Band durch ein Kapitel zu spezifischen
Problemen kiinstlerischer Tatigkeit,? einem anschaulich gestalteten Kapitel mit Problem-
fallen aus der Praxis* sowie einem Kapitel, welches mogliche Verbesserungen der Situa-
tion von Kunstschaffenden auslotet.’

Der sozialwissenschaftliche Band beinhaltet neben einer Einleitung in das Thema®, in
dem sowohl der theoretische Rahmen als auch das Forschungsdesign und die methodi-
schen Grundlagen der Studie abgesteckt werden, zunichst einen praktischen Uberblick,
der va auf die Rahmenbedingungen kiinstlerischer Erwerbstatigkeit Bezug nimmt.” Die-
sem folgt ein Kapitel zu den spezifischen Problemlagen, mit denen Kunstschaffende in O

Waldhor/1ljkic/Trost, Unselbststindig Selbststindig Erwerbslos (2017) 13-32.

Ebd 32-58.

Ebd 59-78.

Ebd 79-114.

Ebd 115-128.

Christl/Griesser/Kulturrat, Unselbststindig Selbststindig Erwerbslos (2017) 12-21.
Ebd 22-37.
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konfrontiert sind, und etwaigen Losungsansitzen.® Der Band schliefSt mit Schlussfolge-
rungen zu den hierfir notigen institutionellen Voraussetzungen und einer Einschitzung
zur Wirksamkeit der bislang zur Verbesserung der Situation eingesetzten interministe-
riellen Arbeitsgruppen.’

Die beiden Bande bieten einen detaillierten, kenntnisreichen Einblick in den Alltag von
prekir Erwerbstitigen. Der Fokus liegt dabei auf kiinstlerisch Beschiftigten und deren
spezifischen versicherungsrechtlichen Problemen. Hier betritt insb der juristische Band
tw Neuland, da eine systematische Betrachtung der arbeits- und sozialversicherungs-
rechtlichen Folgen von Erwerbstitigen mit geringem Verdienst und unterschiedlichen
Tatigkeiten noch dufSerst sparlich ist. Der Band schildert anschaulich die unterschiedli-
chen Definitionen von Dienstnehmer_innentatigkeit in unterschiedlichen Rechtsberei-
chen wie bspw dem Auslanderbeschiftigungsgesetz (AusIBG), dem Dienstnehmerhaft-
pflichtgesetz (DHG) oder dem Insolvenz-Entgeltsicherungsgesetz (IESG).!° Hier wird
erkennbar, wie (geringfiigig abweichende) Definitionen auf unterschiedliche rechtspoli-
tische Uberlegungen zuriickgehen. Beispielhaft sei hier die Angst des Gesetzgebers vor
Scheinselbststindigkeit im Bereich des AusIBG genannt. Hier besteht offenbar ein Be-
durfnis nach einer besonders weiten Definition der Dienstnehmer_innentatigkeit, welche
umfangreich eine Erwerbstitigkeit auslandischer Staatsbiirger_innen verbietet.!!
Uberraschend amiisant gestaltet sich der historische Blick auf ASVG und GSVG. Das Zi-
tat aus dem Jahr der Beschlussfassung der Stammfassung des ASVG, 1955, kann auch
heute Gultigkeit fur sich beanspruchen: ,,Das Gutachten der Arbeiterkammer stelle fest,
dafs es auch in Zukunft keinem Versicherten, sondern nur Juristen und ausgesprochenen
Spezialisten moglich sein wiirde, diesen Fragen richtige Interpretationen zu geben.“!?
Besonders informativ sind die Fallbeispiele am Ende des Bandes. Dieser Teil kann Sozial-
arbeiter_innen oder Jurist_innen, welche mit den sozialversicherungsrechtlichen Folge-
problemen prekirer Beschiftigung arbeiten, einige anschauliche Informationen aus der
Praxis bieten. Anhand des Bsp eines Autors, der auch Kurator und Lehrbeauftragter ist
werden die Fallstricke sichtbar, welche das Sozialversicherungs- und das Arbeitslosen-
versicherungsrecht fur prekar Beschiftigte bereit halt.!3

Der sozialwissenschaftliche Teil besticht va durch seine informativen Betrachtungen von
Akteur_innen, die im kiinstlerischen Bereich oder in dessen Regulierung titig sind. Zu
Wort kommen Behordenvertreter_innen, welche eine starke Veranderung der kunstleri-
schen Titigkeit konstatieren'¥) und Interessensvertreter_innen aus dem Bereich der
Kunstschaffenden. In den Interviews wird ersichtlich, dass auch in diesem Feld, je nach

8 Ebd 38-74.

9 Ebd 75-85.

10 Trost ua, Unselbststindig 21ff.

11 Ebd 21; sh dazu auch: Marhold/Basar, Erwerbstitigkeit von AuslinderInnen in Osterreich, juridikum 2016, 103ff.
12 Ebd 33.

13 Ebd 92ff.

14 Christl ua, Unselbststindig 41.
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konkreter kiinstlerischer Tatigkeit, sehr unterschiedliche Probleme existieren.'> Hier ver-
schaffen insb die Interviews mit den Interessensvertretungen einen anschaulichen Ein-
blick in die praktischen Schwierigkeiten bei der Beratung in Bezug auf die geschilderten
Themen.

Das an sich begrifSenswerte Ziel, sich diesem Thema sowohl aus rechtlicher wie aus so-
zialwissenschaftlicher Perspektive zu widmen, wird leider durch die disziplindre Tren-
nung in zwei Teile mit unterschiedlichen Herausgeber_innen etwas unterlaufen. Dariiber
hinaus bleibt der rechtliche Band, va abseits der besonders positiv hervorzuhebenden
Fallbeispiele, an politischer Einschitzung schuldig, was im sozialwissenschaftlichen Teil
relativ stark betont wird. Hier hitte eine Verbindung der beiden Disziplinen den Aus-
fithrungen zum Thema gutgetan. Dariiber hinaus sind manche Befunde unzureichend
mit Quellen belegt. Beispielhaft dafiir ist etwa, dass eine Veranderung der Struktur der
Erwerbstitigkeit von Kameraleuten durch nur eine Aussage eines Vertreter des Dach-
verbands der Filmschaffenden (DVF) belegt wird.!®

Insg tiberwiegen jedoch klar die positiven Aspekte. Der Versuch, diesem bisher sparlich
behandelten Thema Offentlichkeit zu verschaffen, ist definitiv gegliickt. Das scheint umso
wichtiger, als seit Langem eine Krise der klassischen Gewerkschaftsarbeit, verbunden mit
einer Verdnderung der Struktur der Erwerbstitigen konstatiert wird.!” Hier leistet die
Studie tw wichtige Pionierarbeit. Diese wissenschaftliche Analyse wird wohl am Anfang
einer verstdarkten Politisierung und Interessensvertretung prekar Beschiftigter stehen
missen. Besonders die Fallbeispiele aus dem juristischen Teil sollen abschliefSend noch-
mals positiv hervorgehoben werden. Diese kénnen beispielhaft als Lernunterlage in ei-
nem ohnehin schwer zu tiberblickenden Rechtsbereich, der sich durch eine hohe Rege-
lungsdichte auszeichnet, dienen. Der Autor wird sie fiir seine Tatigkeit jedenfalls gewis-
senhaft studieren.

MMag. Andreas Wockinger arbeitet als Jurist im Referat fiir Sozialpolitik der Osterreichischen HochschiilerInnenschaft
und ist Redaktionsmitglied des juridikum; a.woeckinger@gmx.at

15 Ebd 44ff.

16 Ebd 45.

17 Vgl bspw Pernicka (Hrsg), Die Unorganisierten gewinnen: gewerkschaftliche Rekrutierung und Interessensvertretung
atypisch Beschiftigter — ein deutsch-6sterreichischer Vergleich (2007).
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Gleichstellung von Frauen und Mannern -
(k)ein Unterrichtsprinzip?

Zur Aufhebung des Erlasses ,,Erziehung zur Gleichstellung
von Frauen und Minnern“

Nadine Hauptfeld

1. Fin Eklat

Ein kleiner Aufschrei' ging dann doch durchs Land, als bekannt wurde, dass im Zuge der
Bereinigung des schulrechtlichen Normeniuiberflusses der Grundsatzerlass zum Unter-
richtsprinzip ,,Erziehung zur Gleichstellung von Frauen und Méannern“? (Grundsatzer-
lass) aufgehoben wurde.? Ich habe mich aus schulrechtlicher Sicht damit beschaftigt, was
Erldsse im Allgemeinen und im Schulrecht im Besonderen bedeuten und bin der Frage
nachgegangen, was die Aufthebung ganz praktisch im Schulalltag verdandern konnte.

2. Der Erlass und seine Rolle im Schulrecht

Der sog numerus clausus der Handlungsformen der Verwaltung* kennt keinen Erlass.
Dennoch spielen Erlasse in manchen Bereichen der Verwaltung (zB im Steuerrecht’) eine
grofle Rolle. Aufgrund der historisch gewachsenen Komplexitiat des schulrechtlichen
Normensystems wurden Erldsse schon seit dem 19. Jh von der Verwaltung zur Bezeich-
nung verschiedenster Handlungen benutzt. Hofstdtter identifiziert als mogliche Griinde®
fur die starke Stellung der Erldsse im Schulrecht aufSerdem, dass das Schulverhiltnis lan-
ge Zeit als sog ,,besonderes Gewaltverhaltnis“ — ein Begriff aus der dt Staatslehre, der
Bereiche von ,,rechtsstaatsfreien Inseln“ umreifst” — verstanden wurde, mit entsprechend
verringertem Rechtsschutz und mangelndem Einklang mit dem Legalitdtsprinzip. Durch

1 Vgl bspw Wiener Zeitung online/APA,NEOS und Griine kritisieren die Authebung des Gleichstellungs-Erlasses, Wie-
nerZeitung.at v 14.6.2018, wienerzeitung.at/971072 (18.9.2018).

2 BMBWEF, Rundschreiben Nr 77/1995.

3 Mitdem RS 09/2018 v 15.3.2018 wurden vom BMBWF 100 ,,obsolete und redundante“ Rundschreiben und Erlis-
se aufgehoben; vgl bildung.bmbwf.gv.at/ministerium/rs/2018_09.html (18.9.2018).

4 Vgl auch als die These der Geschlossenheit des Rechtsquellensystems, inkl Kritik an der Geschlossenheitstheorie, zB
Hofstdtter, Der Erlass im Schulrecht (2013) 23f mwN.

5 Vgl bspw bmf.gv.at/steuern/arbeitnehmer-pensionisten/verordnungen-erlaesse-informationen-lst.htmI#Er]_sse
(18.9.2018).

6 Hofstditter (2013) 117ff.

7 Hofstditter (2013) 117.
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die unterschiedlichen bildungspolitischen Ideologien der beiden damaligen GrofSpartei-
en OVP und SPO entwickelte die Schulfrage eine derartige Brisanz, dass es phasenweise
unmoglich war, wirkliche Entscheidungen herbeizufithren, weil man sich nur auf provi-
sorische Grundsitze einigen konnte. Des Weiteren werden die schwierige Abgrenzung
zwischen VO und generellen Weisungen und die notwendige Flexibilitat der Schulver-
waltung als Erklarung ins Treffen gefithrt. Die beiden erstgenannten Faktoren sind si-
cherlich ausschlaggebend dafiir, dass die Verrechtlichung des Schulrechts so langsam
vorangeschritten ist und es daher einen Bedarf an ,,Liickenfullung® gegeben hat, wofur
Erldsse genutzt wurden.® Daher gibt es gerade im Schulrecht eine Fulle an Erldssen, die
alternativ auch als Rundschreiben, Mitteilung oder Leitfiden bezeichnet werden. Zu-
sammengefasst handelt es sich bei einem Erlass — sei er als solcher bezeichnet oder nicht
— also nicht um eine einheitliche Form des Verwaltungshandelns, sondern je nachdem,
ob er inhaltlich normativ ist, an wen er sich richtet und wie er kundgemacht wurde, um
Rechts- und VerwaltungsVO,’ Bescheid, (interne) Weisung bzw um ein rein informatives
Schreiben.

2.1. Rechtsqualitdt und Rechtsschutz

Je nachdem, ob das als Erlass bezeichnete Verwaltungshandeln als Rechtsakt aus dem
geschlossenen Rechtsquellensystem qualifiziert wird oder nicht, unterliegt es ggf der Pri-
fung der Hochstgerichte. Aber auch die Jud von VFGH und VwGH ergeben nicht not-
wendigerweise ein einheitliches Bild. Wahrend der VIGH primar auf den Inhalt abstellt
und nur ein Mindestmaf$ an Verlautbarung fiir die Annahme einer VO einfordert, ist der
VwGH der Ansicht, dass gerade die gehorige Kundmachung fiir die Entstehung einer,
einer hochstgerichtlichen Priifung unterliegenden, VO ausschlaggebend ist.'® Es liegen
also unterschiedliche Ergebnisse zur Rechtsform von Erldssen vor, was dazu fiihrt, dass
der VwGH, wenn er aufgrund von Kundmachungsmangeln keine VO annimmt, auch
nicht die Uberpriifung und ggf Aufhebung durch den VfGH nach Art 139 B-VG bean-
tragen kann. Hofstdtter sieht hier eine Situation, die zu Liicken im Rechtsschutz fiithren
kann.!' Zusammenfassend lasst sich also bemerken, dass keiner der angefithrten Griinde
die aus rechtsstaatlicher Sicht tw hochstproblematische, weil zwar in der Verwaltung als
bindend angesehene, wiewohl aber weder verfassungsmafSige noch notwendigerweise
der Uberpriifung durch die Hochstgerichte unterliegende, Rechtserzeugung durch Erlis-
se ausreichend rechtfertigen kann.!?

8 Hofstdtter (2013) 125f.

9 Vgl Oblinger/Eberbard, Verfassungsrecht (2012)° 264.
10 Hofstditter (2013) 66f mwN.

11 Hofstitter (2013) 67.

12 Hofstditter (2013) 125f.
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Erldsse sind fur den_die Normadressat_in oder zumindest Betroffene_n nicht die ideale
Umsetzungsform von Rechtssetzungsanliegen: Obwohl sie oftmals das Mittel der Wahl
sind, das Verhalten der Verwaltung zu konkretisieren und Vorgaben zu implementieren,
ist es fiir die Verwalteten mitunter schwierig, daraus ev erwachsende Rechte durchzu-
setzen. Dies zeigt sich bspw an den Erldssen in der Schulverwaltung in Bezug auf Legas-
thenie und Lese-Rechtschreib-Schwiche (LRS):!? Diese fiithren aus, wie die Beurteilung
von Schiiler_innen unter Bezugnahme auf die vorhandenen Schwichen durchzufiihren
ist, obwohl sich eine solche auch aus den einschligigen Normen des Schulunterrichts-
gesetzes (SchUG) und der Leistungsbeurteilungsverordnung (LBVO) ergibt. Dass es aber
keines Nachweises einer Legasthenie/LRS bedarf, sondern schon die blofSe Annahme
durch Lehrpersonen gentigt, um die Anwendung von nachteilsausgleichenden Beurtei-
lungsformen zu ermoglichen, geht lediglich aus den entsprechenden Erldssen hervor und
stellt die subjektiv betroffenen Personen vor die Schwierigkeit der Rechtsdurchsetzung.
Der VwGH spricht bspw mehrfach aus, dass iFd Qualifikation eines Erlasses als VO kei-
ne verbindliche Rechtsquelle vorliegt und daher ein Bescheid, der sich allein auf so einen
Erlass stiitzt, keine taugliche Rechtsgrundlage hat.'

3. Rechtsbereinigung

Aktuell werden im Zuge der Verwaltungsreduktion viele Erldsse aufgehoben (nicht nur
vom BMBWE, auch der Stadtschulrat fiir Wien hat bspw im letzten Jahr ca 1.000 Erlas-
se aufgehoben). Da es sich bei den Adressat_innen meistens um Padagog_innen handelt,
die durchaus auch andere Aufgaben erfiillen mussen, als sich durch einen undurchsich-
tigen Erlassdschungel zu lesen, ist es an und fiir sich kein negatives Ansinnen, diesen fiir
die Betroffenen etwas zu lichten.

4. Warum kann also gesagt werden, dass der Gleichstellungserlass obsolet!’ ist?

Aus rechtlicher Sicht hat in diesem Bereich in den 23 Jahren seit Ergehen des Grundsatz-
erlasses eine Entwicklung stattgefunden, die durchaus positiv gesehen werden kann: Das
Unterrichtsprinzip der Gleichstellung ist sukzessive in die Lehrplane aller Schularten ein-
geflossen und bildet hier eine, in allen Gegenstinden zu beachtende, Querschnittsmate-
rie.'® Gemeinsam mit den anderen Unterrichtsprinzipien — Gesundheitserziehung, inter-
kulturelles Lernen, Leseerziehung!” Medienbildung, politische Bildung*, Sexualpadago-

13 Vgl BMBWEF RS 32/2001.

14 Vgl ViweGH 2013/03/0081 v 23.08.2013 mwN.

15 Vgl FN 3.

16 Zum Unterrichtsprinzip ,,Erziehung zur Gleichstellung von Frauen und Minnern“ vgl bildung.bmbwf.gv.at/schulen/
unterricht/prinz/erziehung_gleichstellung.html (18.9.2018).

17 Die Unterrichtsprinzipien ,,Leseerzichung“ und ,,politische Bildung werden ebenfalls nicht durch Grundsatzerlisse
konkretisiert; vgl bildung.bmbwf.gv.at/schulen/unterricht/prinz/index.html (18.9.2018).
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gik, Umweltbildung, Verkehrserziehung, Wirtschaftserziehung und Verbraucher_innen-
bildung — bilden diese eine Grundlage fiir den Unterricht. Pidagog_innen, deren Arbeits-
alltag immerhin mafSgeblich vom anzuwendenden Lehrplan bestimmt wird, sind ver-
pflichtet, diese Unterrichtsprinzipien zu beachten. Der Vorteil ist, dass die rechtliche
Qualitat von Lehrplanen als VO auch deutlich greifbarer ist, als jene von schulrechtli-
chen Erlassen (s o).

5. Wo ist das Problem?

Abgesehen von der eingangs angerissenen, generell problematischen, Umsetzung von
Rechtssetzungsansinnen durch Erldsse, kann dennoch die Aufhebung eines politisch
grundlegenden Erlasses im Kontext kritisiert werden.'®

Es handelt sich bei der Aufhebung des Grundsatzerlasses zum Unterrichtsprinzip ,,Er-
ziehung zur Gleichstellung von Frauen und Miannern®, wie besprochen, nicht um eine
grofSe rechtliche Veranderung, da dieses Unterrichtsprinzip weiterhin durch seine Ver-
ankerung in den Lehpldnen verpflichtend ist und ein neuer Erlass dazu in Aussicht ge-
stellt wurde."” Das Problem liegt mE hier vielmehr in der Auflenwirkung: die Angriffs-
fliche, die damit geboten wird, der Wert, der dem Thema zugeschrieben wird und auch
das Entziehen einer Argumentationsgrundlage, die bisher bspw den Dienstvorgesetzten
zur Verfiigung stand, um bspw Lehrer_innen zu motivieren.?’

ME hat die Aufhebung dazu gefthrt, dass es eine Quelle weniger gibt, die das Thema
behandelt und darauf hinweist, dass das Unterrichtsprinzip ,,Erziehung zur Gleichstel-
lung von Frauen und Minnern® bindend ist. Da in diesem sensiblen Bereich jede Beto-
nung und jedes Dazustehen und Fordern einen gesellschaftlichen Wert hat, ist die Auf-
hebung des Grundsatzerlasses somit kein rechtliches, aber ein politisches Problem.

Es gab jedoch zumindest den Anstof fiir eine parlamentarische Anfrage?' der Bundes-
ratin Dziedzic an den Bildungsminister, die sich iZm der Aufhebung gleich mehreren
Fragen der Gleichstellungspolitik des Ministeriums widmete. In der Beantwortung v
10.8.2018 durch den Minister wird fiir die Aufhebung des Erlasses argumentiert, indem
festgehalten wird, dass das Unterrichtsprinzip mittlerweile in allen Lehrplianen verankert
sei’> und nach iiber 20 Jahren auch inhaltlich Uberarbeitungsbedarf fiir den Erlass be-

18 Vgl Hausbichler/Riss, Regierung streicht Erlass zur Gleichstellung als Unterrichtsprinzip, dieStandard v 14.6.2018,
derstandard.at/2000081549479 (18.9.2018).

19 Anfragebeantwortung v 10.8.2018, parlament.gv.at/PAKT/VHG/BR/AB-BR/AB-BR_03261/imfname_706837.pdf

(18.9.2018) ein neuer Erlass soll fiir Beginn des Schuljahres 18/19 erarbeitet werden.

Vgl Briihl, Unterrichtsprinzip Gleichstellung gestrichen: Was das bedeutet, Kurier v 15.6.2018, kurier.at/wissen/unter-

richtsprinzip-gleichstellung-gestrichen-was-das-bedeutet/400051199 (18.9.2018).

21 Anfrage v 12.6.2018, parlament.gv.at/PAKT/VHG/BR/J-BR/J-BR_03536/imfname_698240.pdf (18.9.2018).

22 BMBWEF, Genderkompetenz/Geschlechtergleichstellung: Lehplanbeziige, bildung.bmbwf.gv.at/schulen/unterricht/
uek/gender_lp_25744.pdf?61ecjg (18.9.2018).
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stand — dies wiirde nun in Angriff genommen werden. Warum dies bisher nicht gesche-
hen ist, wurde jedoch nicht mitgeteilt.??

Mag.* Nadine Hauptfeld, BA studierte Rechtswissenschaften und Fennistik an der Universitit Wien und der Universitit
Zagreb. Sie war 201013 im bildungspolitischen Referat der OH Bundesvertretung und arbeitet als Schulrechtsjuristin
im Stadtschulrat fiir Wien; nadine.hauptfeld@gmail.com

23 Vgl Hausbichler, Neuer Erlass zur Gleichstellung im Unterricht lidsst auf sich warten, dieStandard v 14.9.2018, der-
standard.at/2000087285841/ (18.9.2018).
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Rechtsanpassung und Rechtsbereinigung

Vom Nachbessern in der Legistik

Karin Neuwirth

1. Novellierungen, Anpassungen und ein Kuckucksei nachgereicht

Mit Juli 2017 bzw 2018 sind zwei gesellschafts- und gleichstellungspolitisch bedeutsa-
me Gesetze in Kraft getreten: das HeimopferrentenG (HOG), das Betroffenen von zwi-
schen 1945 und 1999 erlittener physischer, psychischer oder sexueller Gewalt in Erzie-
hungs-, Pflege- oder Krankenanstalten eine bescheidene (Zusatz-)Rente als symbolische
Anerkennung ihres Leides zuspricht, sowie das 2. ErwachsenenschutzG (2. ErwSchG),
das, angestoflen durch die Umsetzung der UN-Behindertenrechtskonvention, die Sach-
walterschaft mit der gerichtlichen Erwachsenenvertretung ablost sowie neue Formen der
Vertretung anbietet. Beiden Gesetzen wurden im Frithsommer 2018 Anderungen bzw
Anpassungen nachgereicht, die (riickwirkend) mit dem urspriinglichen Inkrafttreten der
Basisnormen wirksam wurden.! Wahrend das HOG und seine Novelle zur Erweiterung
des Berechtigtenkreises als 5-Parteien-Initiativantrage eingebracht und einstimmig be-
schlossen wurden,? bestand bei den primir terminologischen Anpassungen sonstiger
Materienbestimmungen an das 2. ErwSchG plotzlich Parteiendissens. Das 2017 nach
einer Regierungsvorlage (SPO-OVP) einstimmig beschlossene 2. ErwSchG konnte hin-
sichtlich des Teils ErwSchAG BMASGK nur mehr mehrheitlich, gegen die Stimmen von
SPO, Liste Pilz und fraktionsfreien Mandatar_innen, angepasst bzw erginzt werden.?

Was war passiert? In Vorbereitung der von der Regierung geplanten Neuorganisation
der Sozialversicherungen war die sog Kostenbremse im Sozialversicherungsbereich per
Abidnderungsantrag ins ErwSchAG BMASGK eingezogen worden.* Nicht die notwendi-
gen Anpassungen, sondern die drohende finanzielle Aushohlung der dem Sozial- und
Gesundheitsressort unterstellten Bereiche war Grund fiir den parlamentarischen Eklat
und uberraschenden Dissens. Neben der Frage der Notwendigkeit einer etappenweisen
Normerstellung stellte sich vermehrt jene nach der Unuibersichtlichkeit des bestehenden
Rechtsbestandes. Welche Auswirkungen haben Beschliisse auf sonstige Materien, welche

1 HOG BGBIT2017/69 u BGBI 12018/49; 2. ErwSchG BGBI 1 2017/59 u ErwSchAG-Justiz BGBI 1 2018/58 bzw
ErwSchAG BMASGK BGBI12018/59.

2 2155/A BlgNR 25. GP; 216/A BIgNR 26. GP.

3 Der Beschluss der Anpassungen fiir den Bereich Justiz erfolgte einstimmig.

4 RV 191 BIgNR 26. GP; AA-39 BlgNR 26. GP. Auch die im BR eingebrachten Antrige konnten keine Anderung der
Beschlusslage mehr bewirken. Die sog Kostenbremse findet sich in § 716 Abs 2-7 ASVG.
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Inhalte verstecken sich hinter welchen Gesetzesvorhaben? Werden gesetzessystematische
Anpassungen plotzlich Ort grundlegender Umwiirfe?

2. Methode, Zweck und unerwiinschte Effekte einer Rechtsbereinigung

Rechtsbereinigung soll der Ubersichtlichkeit und Verstindlichkeit des geltenden Rechts,
nicht aber der Anderung seiner Inhalte oder versteckten Neuordnungen dienen.’ Ende
der 1960er Jahren gab es erste Ansitze einer Rechtsbereinigung des osterreichischen
Bundesrechts.® Der Wunsch, wonach die ,,Rechtsordnung so zu prasentieren ist, daf$ der
Normadressat mit zumutbarem Aufwand“’ Bestimmungen auffinden kann, mag seit Ein-
fuhrung des RIS als erfullt gelten,” der ebendort getroffene Hinweis auf das oftmals not-
wendige ,,Puzzlespiel“ bei der Lokalisierung aller anwendbaren Normen in unterschied-
lichen Gesetzen hat aber immer noch Giiltigkeit.'” Das Erste Bundesrechtsbereinigungs-
gesetz!! diente der Aufhebung von ,,iiberfliissig gewordenem Rechtsbestand“'? und setz-
te bei allen vor dem 1.1.1946 kundgemachten Normen und ihrer Aufhebung per 1.1.2000
an. Alle alteren Normen, die weiterhin in Geltung bleiben sollten, wurden im Anhang
zum 1. BRBG angefiihrt und blieben in ihrer Fassung vom 31.12.1999 aufrecht (ca 300).
Zur Liickenvermeidung wurde die Giiltigkeit von Verweisen (in weitergeltenden Nor-
men) auf aufgehobene Vorschriften angeordnet — eine unschone Losung. Auch das 2018
beschlossene 2. BRBG folgt den gleichen Logiken und hebt alle nicht in der Anlage (ca
2.500) aufgezdhlten, vor dem 1.1.2000 kundgemachten Gesetze und Verordnungen
(ebenfalls ca 2.500) per Jahresende auf."

Unter dem Schlagwort der Rechtsbereinigung wurden jedoch nicht nur Komplettaufhe-
bungen diskutiert,'* sondern Streichungen von einzelnen Normen bzw Normteilen'® oder

S Umfassend Riener-Hofer, Rechtsbereinigung und ihre Entwicklung in Osterreich (2001) 39ff.

6 Verfassungsbestimmungen und Staatsvertrige sollten eigenen Projekten vorbehalten bleiben. Vgl Schifer, Konzept
einer Rechtsbereinigung, S0zSi 1979, 117.

7 Hoffmann, Rechtsbereinigung in Osterreich, AnwBI 1995, 83.

8 Rechtsinformationssystem des Bundes.

9 Auch die Forderung nach mehr Wiederverlautbarungen von Gesetzen, um die durch Novellierungen geschaffene Un-
iibersichtlichkeit zu vermeiden, scheint dank der Funktionen des RIS als iiberholt. Dazu etwa Kotschy/BarfufS, Kodi-
fikation und Wiederverlautbarung, OJZ 1995, 898.

10 Als Rechtshistorikerin irritiert mich die Suche nach einzelnen Rechtsschichten vermutlich weniger als sonstige Norm-
anwender_innen, jedoch stellt das Verstecken von Norminhalten hinter wenig griffigen Gesetzesbezeichnungen oder
in ginzlich anderen Themen gewidmeten Gesetzen sowohl fiir die Vergangenheit als auch die aktuelle Rechtskunde
ein Problem dar.

11 BGBIT1999/191.

12 Riener-Hofer, Das Erste Bundesrechtsbereinigungsgesetz — 1. BRBG, JAP 1999/2000, 185.

13 Zweites Bundesrechtsbereinigungsgesetz, BGBI 12018/61. Zu weiteren Ausnahmen siehe §§ 1 u 2 2. BRBG.

14 Vgl Bufjdger/Lachmayer (Hrsg), Rechtsbereinigung und Landesrechtsdokumentation (2001).

15 Die blofe Streichung von Teilen des § 44 ABGB hiitte die Ehe fiir alle bereits seit Langem realisieren konnen und nicht
nur Diskriminierungsfreiheit hergestellt, sondern endlich auch kirchenrechtliche Prinzipien aus dem sikularen Ehe-
recht herausgenommen. Vgl zum Vorgingerentwurf des EPG Hassanin-Mayer, Fiinf Worter und ein Beistrich zur
Streichung aus dem ABGB: die einfachere Alternative zum Lebenspartnerschaftsgesetz (LPartG), RZ 2009, 184.
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die Beseitigung formeller historischer Altlasten.'® Auch die Vereinheitlichung mehr oder
weniger paralleler Regelungen kann als Rechtsbereinigung gesechen werden: So steht ak-
tuell die Zusammenfassung und Biindelung von Gesetzen des Sozialversicherungsrechts
(zB ASVG, GSVG, BSVG, FSVG, B-KUG, NVG) zur durchaus kontroversen Debatte.!”
Die Beseitigung von Parallelnormen fur unterschiedliche Gruppen von Versicherten so-
wie eine Begriffsbereinigung innerhalb des durch zahllose Novellen adaptierten ASVG
(plus paralleler Regelungen) ist sicherlich sinnvoll und wiinschenswert. Fraglich bleibt
aber, ob ein derartiger Beschluss ein rein gesetzestechnischer oder doch einer mit Er-
schutterungen wire. ,,Was einer Rechtsbereinigung aber immer wieder entgegensteht,
sind die Motive, die damit verbunden sind.“!® Nicht nur Rechtsbereinigungen, sondern
auch Nachbesserungen aller Art sollten ohne Uberraschungen auskommen; besser noch:
Gesetze sollten wohldurchdacht und hinsichtlich ihrer Folgen vor ihrer Beschlussfassung
ausreichend und von allen Seiten begutachtet sein.

Dr." Karin Neuwirth ist wisschenschaftliche Mitarbeiterin am Institut fiir Legal Gender Studies der JKU Linz und forscht
zu rechtshistorischen und geschlechterspezifischen Fragestellungen; karin.neuwirth@jku.at

16 Etwa Olechowski, Recht von Unterschrift Adolf Hitlers bereinigen, Die Presse 6.3.2018, der aber gleichzeitig vor der
Aufhebung historischer Normen in Bausch und Bogen warnt.

17 Gliick/Soubrada/Zach, Mehr Effizienz durch weniger Parallelgesetzgebung in den Sozialversicherungsgesetzen,
S0zSi2017,464 sowie die Replik und Stellungnahme dazu Soubrada/Gliick/Jilke, Diskussion zum Artikel ,, Mehr Ef-
fizienz durch weniger Parallelgesetzgebung in den Sozialversicherungsgesetzen®, S0zSi 2018, 161. Ihre Forderungen
wiederholend Gliick/Soubrada, Parallelgesetze schaffen Mehraufwand, Die Presse 7.4.2018.

18 Soubrada/Gliick/[ilke, SozSi 2018, 161.
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Gleichbehandlung in der Plattformokonomie

Ein weiterer Baustein fuir faire Arbeitsbedingungen fiir CrowdworkerInnen

Martin Risak / Michael Gogola

1. Grundsitzliches zu Crowdwork und Plattformarbeit

Beim Crowdsourcing von Arbeit (dem Crowdwork) werden Tatigkeiten, die urspriing-
lich durch einzelne VertragspartnerInnen, idR ArbeitnehmerInnen, erbracht wurden, in
der Form ,ausgelagert® (outgesourced), dass sie einer grofSeren Anzahl von Personen
(der Crowd) uiber eine internetbasierte Plattform angeboten und von diesen dann abge-
arbeitet werden. Dieser Vorgang wird als Crowdsourcing bezeichnet, die Auftraggebe-
rInnen als CrowdsourcerInnen fir welche die Crowdworkerlnnen bzw Plattformbe-
schaftigten Leistungen erbringen. Diese treten jedoch zumeist nicht direkt miteinander
in Kontakt, das Verhiltnis zwischen ihnen wird vielmehr iiber eine Intermediirin, die
sogenannte Plattform, mittelbar abgewickelt. Da diese Plattformen eine zentrale Rolle
bei dieser Art der Arbeitsorganisation einnehmen, wird auch von Plattformokonomie
bzw Plattformarbeit gesprochen: Es geht dabei um das Dreieck aus den AnbieterInnen
von Dienstleistungen (den Plattformbeschiftigten), den LeistungsempfingerInnen (den
KundInnen) und den Plattformen, die sich selbst in der Regel als reine Vermittlungsin-
stanz definieren. ' Letztere Annahme ist jedoch oft zweifelhaft, da in vielen Fillen ein
direktes Arbeitsverhiltnis zwischen den Plattformbeschiftigten und den Plattformen
vorliegt.?

In der Plattformwirtschaft werden sehr unterschiedliche Dienstleistungen erbracht: Am
bekanntesten ist wohl die Transportdienstleistungsplattform Uber, die in O ausschlief3-
lich in Wien operiert und hier va im Zusammenhang mit dem Gewerberecht sehr kon-
trovers diskutiert wird.? Die Plattformokonomie ist aber viel diverser als die hauptsich-
lich auf Uber konzentrierte mediale Diskussion vermuten lisst: Die zum Amazon-Impe-
rium gehorende Plattform Mechanical Turk organisiert Kleinstdienstleistungen, die on-
line zu erledigen sind, wie zB das Verfassen kurzer Texte oder die Transkription von ge-
scannten Rechnungen. Wohnungsreinigungen werden ebenso tiber Plattformen organi-
siert wie Handwerksleistungen (so zB uiber mybammer.at) oder Biroarbeiten (upwork.

Dazu Risak, Gig-Economy und Crowdwork — was ist das?, in Lutz/Risak, Arbeit in der Gig-Economy (2017) 16 mwN.
Vgl Risak, (Arbeits-)Rechtliche Aspekte der Gig-Economy, in Lutz/Risak, Arbeit in der Gig-Economy 45 mwN.

3 Dazu Balla, Transportdienstleistungen: Uber, in Lutz/Risak, Arbeit in der Gig-Economy 106 mwN; sowie EuGH
20.12.2017, C-434/15, Elite Taxi, ECL.EU:C:2017:981.
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com).* Zahlreiche AutorInnen haben mit unterschiedlicher Terminologie versucht, eine
Typologie der Plattformen zu entwickeln, wobei in der Regel zwischen ortsunabhingi-
gem virtuellem Cloudwork und ortsgebundenem Gigwork unterschieden wird.’

All diesen Geschiftsmodellen liegt die Idee zu Grunde, das Risiko von Unterauslastung
und unproduktiven Zeiten auf die Arbeitenden zu verlagern, wihrend gleichzeitig die
volle Kontrolle tiber den Arbeitsprozess beibehalten werden soll. Damit sollen sowohl
die Transaktionskosten als auch die Entgelte niedrig gehalten und dennoch eine mog-
lichst zeitnahe Erledigung ohne Qualitatsprobleme sichergestellt werden. Um diese auf
den ersten Blick widerspriichlichen Ziele zu erreichen, muss einerseits die Crowd, dh die
registrierten Plattformbeschiftigten, relativ grof und va aktiv sein, damit immer Perso-
nen in ausreichender Anzahl zur Verfiigung stehen, wenn diese gebraucht werden. An-
dererseits — und das ist insb fiir die gleichbehandlungsrechtliche Problematik wichtig —
bedienen sich Plattformen der sogenannten digitalen Reputation zur Auswahl und Kon-
trolle der Plattformbeschiftigten: Sie erhalten als Bewertung ihrer Leistung Punkte, Ster-
ne oder dhnliche Symbole durch die Leistungsempfangerlnnen, nachdem sie einen Auf-
trag ausgefuhrt haben. Damit wird auch sichergestellt, dass die Plattformbeschiftigten
so arbeiten, wie in einer langfristigen Arbeitsbeziehung. Auch wenn der einzelne Arbeits-
auftrag eine punktuelle Leistung fiir eineN LeistungsempfingerIn darstellt, bewirkt das
Reputationssystem zugleich auch, dass sich dessen Ergebnis — oder besser: die Bewertung
desselben — auf die zukunftigen Erwerbsmoglichkeiten massiv auswirkt.®

2. Gleichbehandlungsrechtliche Aspekte der Plattformarbeit

Die derzeit am haufigsten in diesem Zusammenhang diskutierte arbeitsrechtliche Frage
ist jene nach dem Status der Plattformbeschaftigten, dh die Frage, ob diese Arbeitneh-
merInnen sind und wenn ja, wer ihrE Vertragspartnerln ist.” Einen noch wenig unter-
suchten Aspekt in Bezug auf plattformbasierte Arbeit bildet die rechtliche Behandlung
von Diskriminierungen von Plattformbeschiftigten®, der dieser Beitrag gewidmet ist.
Dabei steht die Frage der Anwendung des Gleichbehandlungsgesetzes® (GIBG) im Vor-
dergrund. Dieses weist bekanntlich die Besonderheit auf, dass es nicht nur auf Arbeit-

4 Siehe dazu ausfiihrlich Prassl, Humans as a Service (2018).

S Einen guten Uberblick bietet F Schmidt, Arbeitsmirkte in der Plattformékonomie — Zur Funktionsweise und den
Herausforderungen von Crowdwork und Gigwork (2017) 5.

6 Dazu ausfiihrlich Risak, in Lutz/Risak, Arbeit in der Gig-Economy 22.

7 Siehe zum Diskussionstand zB Waas, Crowdwork in Germany, in Waas/Liebman/Lyubarsky/Kezuka, Crowdwork
— A Comparative Perspektive (2017) 146; Prassl/Risak, Uber, Taskrabbit, and Co. - platforms as eemployers? Re-
thinking the legal analysis of crowdwork, Comp. Labor Law & Policy Journal Vol. 37 (2016) 619; zur Losungsan-
sitzen siehe insb Risak, Fair Working Conditions for Platform Workers — Possible Regulatory Approaches at the EU
Level (2018).

8 Dass insb strukturelle Diskriminierung eine reale Problematik in der Plattformwirtschaft darstellt zeigen zB Adams/
Berg, When Home Affects Pay: An Analysis of the Gender Pay Gap Among Crowdworkers, verfiigbar auf SSRN: ssrn.
com/abstract=304871.

9 Bundesgesetz iiber die Gleichbehandlung (Gleichbehandlungsgesetz — GIBG), BGBI 1 2004/66 idF BGBI 12017/40.
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nehmerlnnen, sondern nach § 1 Abs 3 Z 2 bzw § 16 Abs 3 Z 2 GIBG auch auf arbeit-
nehmerlnnendhnliche Personen Anwendung finden soll. Dabei handelt es sich nach der
dort enthaltenen Legaldefinition um ,,Personen, die, ohne in einem Arbeitsverhaltnis zu
stehen, im Auftrag und fiir Rechnung bestimmter Personen Arbeit leisten und wegen
wirtschaftlicher Unselbstandigkeit als arbeitnehmeridhnlich anzusehen sind“. Es ist in
der osterr Lehre wohl unbestritten, dass in den meisten Konstellationen der Plattform-
arbeit zumindest die Eigenschaft als arbeitnehmerInnenidhnliche Person vorliegen wird!?
und dass Plattformbeschaftigte somit idR in den personlichen Geltungsbereich des GIBG
fallen. Das wichtigste Merkmal der ArbeitnehmerInnenahnlichkeit bildet die wirtschaft-
liche Abhingigkeit des/der Dienstleistleisters/in von einem/einer einzigen oder wenigen
AuftraggeberInnen.'! Diese liegt im Rahmen der Plattformokonomie regelmifSig vor;
oftmals wird die Arbeit auch in personlicher Abhangigkeit erbracht, weshalb vom Be-
stehen eines Arbeitsverhiltnisses auszugehen ist. Im Detail ergeben sich jedoch auf Grund
der besonderen Form der Arbeitsorganisation in der Plattformwirtschaft zahlreiche Pro-
bleme bei der Anwendung des GIBG. In diesem Beitrag sollen folgende plattformarbeits-
spezifische Problembereiche angesprochen werden.

Eine besondere Herausforderung stellt angesichts der grundsatzlichen Orientierung des
GIBG auf ein traditionell-zweipersonales Arbeitsverhiltnis, bei der die ArbeitgeberInnen
grds die NormadressatInnen sind, die fiir die Plattformokonomie charakteristische Mehr-
personalitdt der Vertragsverhiltnisse dar. Es stellt sich daher die Frage, wer bei Platt-
formarbeits-Konstellationen tiberhaupt die Adressatlnnen der gleichbehandlungsrecht-
lichen Normen sind: die Plattform und/oder der/die LeistungsempfangerIn?

Von besonderer Bedeutung im Gleichbehandlungskontext ist weiters die Diskriminie-
rung auf Grund des Einsatzes von digitalen Bewertungssystemen (den Ratings), mithilfe
derer KundInnen die Qualitit der Dienstleistungserbringung bewerten konnen. Diese
stellen dann fiir andere potenzielle LeistungsempfangerInnen ein wichtiges Auswahlkri-
terium dar, welcheN PlattformbeschiftigteN sie fiir die Leistungserbringung auswihlen
sollen bzw macht ihnen die Plattform auf Basis vorab programmierter Algorithmen, die
auch auf die Ratings zurtickgreifen, Vorschlage. Ein diskriminierendes Rating hat daher
tiber den Anlassfall hinaus mitunter massive Auswirkungen auf zukiinftige Erwerbschan-
cen der Plattformbeschaftigten.

Zur Behandlung dieser beiden Problembereiche werden zwei Konstellationen voneinan-
der unterschieden und nacheinander behandelt: Diskriminierungen durch eine Plattform
(Pkt 3) und Diskriminierungen durch Leistungsempfingerlnnen (Pkt 4).

10 So Karl, Plattformen als Verbindung zwischen Arbeitenden und Leistungsempfingern, in Tomandl/Risak, Wie be-
wiltigt das Recht moderne Formen der Arbeit? (2017) 85 (95).
11 Rebhabn in ZellKomm? § 1151 ABGB Rz 125.
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3. Diskriminierung durch Plattformen
3.1. Plattformentscheidungen auf Basis von Ratings

Die Mehrpersonalitit der Vertragsverhiltnisse in der Plattformokonomie driickt sich
schon in der starken Stellung der KundInnen im Hinblick auf mogliche Diskriminierun-
gen insb bei der Beendigung des Vertragsverhiltnisses zwischen Plattformbeschiftigten
und den Plattformen aus: KundInnen bewerten die Qualitit der erbrachten Leistungen
mithilfe von Ratings, wobei idR Punkte oder Sterne vergeben werden und der Bewer-
tungsvorgang somit nicht sehr differenziert ist. Er ist zumeist mit einem einzigen oder
sehr wenigen Klicks auf der benutzen App abgeschlossen. Dahinter steht wohl der
Wunsch nach moglichst grofler Verstandlichkeit und rascher Durchfithrbarkeit. Platt-
formen stitzen sich dann in der Folge massiv auf diese ausgelagerte Form der Leistungs-
kontrolle und ziehen daraus Konsequenzen bis hin zur Sanktionierung der Plattformbe-
schiftigten bei Unterschreitung eines Rating-Mindestniveaus. So verlangt etwa Uber von
seinen LenkerInnen, dauerhaft ein bestimmtes Rating-Niveau zu tibertreffen, andernfalls
wird mit tempordren Sperren oder gar einem Ausschluss von der Plattform reagiert.'?
Vergeben KundInnen niedrige Bewertungen, ist jedoch nicht auszuschlieSen, dass dahin-
ter das Motiv der Missbilligung eines durch das GIBG geschiitzen Merkmals (etwa Ge-
schlecht, ethnische Zugehorigkeit oder Religion), das der/die Plattformbeschaftigte auf-
weist, steht. So konnten bspw Personen mit dunkler Hautfarbe aus diesem Grund ein
niedriges Rating erhalten.

Fraglich ist, wie es nun rechtlich zu qualifizieren ist, wenn ein von KundInnen in diskri-
minierender Weise vergebenes Rating von der Plattform unkritisch tibernommen wird.
Beendet die Plattform zB das Vertragsverhiltnis mit ihren Plattformbeschaftigten infol-
ge schlechter Ratings, die von den KundInnen aus verponten Motiven vorgenommen
wurden, liegt dann eine Diskriminierung durch die Plattform vor? Wichtig ist diese Fra-
ge insb, da Plattformen idR die Motivation der KundInnen fur die Vergabe eines nied-
rigen Ratings nicht kennen und aufgrund der bereits beschriebenen extrem reduzierten
Form der Ratings zumeist auch nicht erkennen kénnen.

Der Begriff der Diskriminierung ist nach hA folgenorientiert zu betrachten, es kommt
also auf die Auswirkungen an. Das Vorliegen einer Diskriminierung ist allein objektiv
zu bestimmen, wobei es auf eine Benachteiligungsabsicht oder einen tiber die Ungleich-
behandlung hinausgehenden Schaden nicht ankommt. Auch Fahrlissigkeit ist nicht er-
forderlich; es kann also selbst dann eine Diskriminierung vorliegen, wenn Arbeitgeber-
Innen die Diskriminierung bei gebotener Sorgfalt nicht hitten erkennen konnen. Fur
Diskriminierungen haften sie daher verschuldensunabhingig und es trifft sie eine Er-
folgspflicht. Zwar unterscheidet sich die Idee einer derartigen verschuldensunabhingigen

12 Dazu Balla, in Lutz/Risak, Arbeit in der Gig-Economy 110f; sowie zur osterreichischen Praxis Bauer, Viel Motiva-
tion, wenig Lohn: Ein Wiener Uber-Fahrer packt aus, Kurier Online, kurier.at/chronik/wien/viel-motivation-wenig-
lohn-ein-wiener-uber-fahrer-packt-aus/240.320.903 (25.8.2018).
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Haftung deutlich vom Schadenersatzrecht des osterr Zivilrechts, dennoch ist iSd der Rsp
des EuGH® von ihrem Bestehen auszugehen.

Daraus ist im Hinblick auf die dreipersonalen Verhiltnisse der Plattformokonomie ab-
zuleiten, dass die Kiindigung von Plattformbeschiftigten in jenen Fallen als Diskriminie-
rung anzusehen sein wird, in denen die Plattform sich ohne nahere Priifung der Hinter-
grinde ihres Zustandekommens auf KundInnenratings stiitzt und diese (niedrigen) Ra-
tings aufgrund der durch das GIBG geschiitzen Eigenschaft von Plattformbeschiftigten
als TragerInnen eines geschiitzten Merkmals zustande gekommen sind. Ob die Plattform
von den Hintergrinden der niedrigen Ratings von bestimmten Plattformbeschiftigten
wusste oder nicht, spielt aufgrund der verschuldensunabhingigen Haftung keine Rolle.
Aus diesem Grund konnten sich bei derartigen Konstellationen grds Schadenersatzan-
spriche gegen die Plattform ergeben.

3.1.1. Unmittelbare oder mittelbare Diskriminierung?

Fiir die Frage einer allfilligen Rechtfertigung einer Schlechterbehandlung durch die Platt-
form ist relevant, ob eine Diskriminierung, die die Folge davon ist, dass sich eine Platt-
form bei ihren Personalentscheidungen auf Ratings stiitzt, eine unmittelbare oder eine
mittelbare Diskriminierung darstellt, da bei zweiterer erweiterte Rechtfertigungsmog-
lichkeiten bestehen.

Eine unmittelbare Diskriminierung liegt nach § 5 Abs 1 bzw § 19 Abs 1 GIBG dann vor,
wenn eine Person aufgrund eines bestimmten geschiitzten Merkmals (wie etwa der eth-
nischen Zugehorigkeit) eine ungiinstigere Behandlung erfihrt als eine andere Person in
vergleichbarer Lage erfihrt, erfahren hat oder erfahren wiirde, wobei im Vergleich mit
fruheren Beschiftigten oder iiberhaupt mit einer hypothetischen Vergleichsperson eben-
falls eine unmittelbare Diskriminierung vorliegen kann.'* Der Begriff der mittelbaren
Diskriminierungen bezeichnet hingegen Differenzierungen nach an sich neutralen Merk-
malen, die sich jedoch im Ergebnis tiberwiegend fiir bestimmte Personengruppen in nach-
teiliger Weise auswirken (§ 5 Abs 2 bzw § 19 Abs 2 GIBG)." Die mittelbare Diskrimi-
nierung kann in einer statistischen Benachteiligung bestehen, wenn also etwa eine an
sich geschlechtsneutral formulierte Regelung tatsdchlich mehr Frauen als Manner be-
nachteiligt'® oder eine MafSnahme blof$ geeignet ist, sich nachteilig auf eine bestimmte
Personengruppe auszuwirken, weshalb oftmals die gesamtwirtschaftlichen Verhaltnisse
zu betrachten sein werden.!” Besteht keine statistische Benachteiligung, so kann eine Per-
son dennoch in besonderer Weise benachteiligt werden, wenn das problematische Kri-

13 EuGH 8.11.1990, C-177/88, Dekker, ECLI:EU:C:1990:383; EuGH 22.4.1997, C-180/95, Drachmpaehl, ECLI:
EU:C:1997:208; siche auch Kozak, Aktuelle Fragen der Gleichbehandlung, in Brodil, 20 Jahre EU-Beitritt (2016) 1 (8).

14 Siehe auch Kietaibl, Arbeitsrecht 1'° 361; Windisch-Graetz in ZellKomm?® § 5 GIBG Rz 2.

15 Kietaibl, Arbeitsrecht I'° 364.

16 Rebhahn in Rebhahn, GIBG § S Rz 32; Windisch-Graetz in ZellKomm?® § 5 GIBG Rz 5.

17 Kietaibl, Arbeitsrecht I'° 365; Windisch-Graetz in ZellKomm?® § 5 GIBG Rz 5.
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terium in hohem Ausmaf$ mit der Zugehorigkeit zu einer bestimmten Gruppe wie dem
Geschlecht korreliert, wie etwa im Hinblick auf Korperkraft und Geschlecht.!®

Bei einer Ungleichbehandlung durch das unkritische Zugrundelegen von KundInnen-Ra-
tings handelt es sich somit uE nicht um eine unmittelbare Diskriminierung, da von der
Plattform nicht direkt an einem besonders geschiitzten Merkmal der betroffenen Perso-
nen angekniipft wird, sondern an einem scheinbar neutralen Merkmal, nimlich dem
Durchschnitt vieler einzelner Bewertungen. Es ist jedoch davon auszugehen, dass sich
eine solche Betrachtungsweise fiir die TragerInnen geschiitzter Merkmale in besonders
nachteiliger Weise auswirkt. Gerade in derartigen Konstellationen ist festzustellen, dass
eine schlechte Bewertung bzw ein entsprechendes Bewertungsmuster auch in allg beste-
henden gesellschaftlichen Ungleichheiten und bisweilen unbewussten Stereotypen be-
griindet sein kann. Gerade Durchschnittsbewertungen konnen derartige Muster struk-
tureller Diskriminierung zum Ausdruck bringen. Dass sich das Zugrundelegen von Ra-
tings zur Vornahme von Sanktionsmafinahmen fir bestimmte Personengruppen auf
Grund gesellschaftlich, zT auch unbewusst, vorherrschender Stereotype und Vorbehalte
bestimmten Gruppen gegeniiber potenziell nachteiliger auswirken kann als fur andere,
ist daher uE als Ansatzpunkt fir die Argumentation einer mittelbaren Benachteiligung
anzusehen.

3.1.2. Rechtfertigung der Ungleichbehandlung?

Im Unterschied zu unmittelbaren Diskriminierungen konnen mittelbare Ungleichbehand-
lungen grundsitzlich leichter gerechtfertigt werden. Das GIBG verlangt dafiir eine echte
Erforderlichkeits- und VerhaltnismafSigkeitspriifung iSe Abwigung zwischen Gleichbe-
handlungsinteressen und dem Zweck der benachteiligenden Regelung. Zur objektiven
Rechtfertigung einer Benachteiligung ist wesentlich, dass ein legitimer Zweck verfolgt
wird und die eingesetzten Mittel zur Zielerreichung geeignet und erforderlich sind (so
§ 5 Abs 2 bzw § 19 Abs 2 GIBG)."”

Im Hinblick auf die mogliche Rechtfertigung einer mittelbaren Ungleichbehandlung in
der Plattformokonomie besteht wohl ein Interesse der Plattformen an der Zufriedenheit
der KundInnen mit der Dienstleistungserbringung und einer darauf reagierenden Perso-
nalpolitik. Dies kann grds einen legitimen Zweck fiir die Heranziehung von KundInnen-
ratings fur zukiinftige Auftragsvergaben bzw auch die Sanktionierung von schlechten
Ratings darstellen. Soll es aber blofs darum gehen, die KundInnenzufriedenheit zu mes-
sen, bestiinden auch andere Moglichkeiten als der Einsatz von dufSerst reduzierten Ra-
tingsystemen. Hier ist insb an differenzierendere Feedback-Systeme zu denken, die auch
Vorkehrungen dafir treffen, dass diskriminierende Bewertungen hinangehalten werden.

18 Rebhahn in Rebhahn, GIBG § 5 Rz 40f.
19 Dazu Windisch-Graetz, in ZellKomm?® § 9 GIBG Rz 9.
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So konnten etwa mehrere Fragen zu unterschiedlichen Aspekten der Dienstleistungser-
bringung gestellt werden. Dies ist freilich aufwindiger, womit die Frage der Verhiltnis-
mifSigkeit angesprochen ist. Da aber bei der Begriindung von Personalentscheidungen
hauptsichlich oder gar ausschlieSlich mit Ergebnissen eines undifferenzierten Rating-Sys-
tems die Interessen der Plattformbeschaftigten nicht einmal ansatzweise bertuicksichtigt
werden, fehlt es uE an der VerhiltnismafSigkeit. Dies ist auch darauf zuriickzufiihren,
dass den Plattformbeschiftigten in der Regel keine Moglichkeiten offenstehen, ein
schlechtes Rating zu hinterfragen und allenfalls richtigstellen zu lassen.?

3.1.3. Ergebnis

Im Ergebnis ist somit festzuhalten, dass eine Begriindung von Plattformbeschiftigte be-
treffenden Entscheidungen von Plattformen auf Basis von idR undifferenzierten Kun-
dInnen-Ratings gleichbehandlungsrechtlich problematisch ist. Es ist Aufgabe der Platt-
formen, diese Ratings in angemessener Form zu tiberpriifen und insb festzustellen, ob
sich daraus strukturelle Ungleichbehandlungen ableiten lassen. So zB weil sich heraus-
stellt, dass jene Beschiftigten, die TragerInnen geschiitzter Merkmale sind (zB Personen
mit religios motivierter Bekleidung), von den KundInnen systematisch niedriger bewer-
tet werden als jene Beschiftigten ohne (sichtbare) Merkmale. Dem kann durch die Ein-
fihrung zusitzlicher Kontrollmechanismen, die auf strukturelle Ungleichbehandlung
von Plattformbeschaftigten mit geschiitzen Merkmalen gerade durch die Heranziehung
von durchschnittlichen Bewertungen reagieren, ebenso vorgebeugt werden, wie durch
ein differenzierteres Bewertungssystem und/oder die Moglichkeit der Richtigstellung un-
richtiger Ratings.

3.2. Sind Ratings schon als solche diskriminierend?

Uber die soeben angestellten Uberlegungen hinaus ist fraglich, ob nicht bereits der Ein-
satz derartiger undifferenzierter Rating-Systeme per se potenziell einen Akt mittelbarer
Diskriminierung darstellt. So besteht dadurch namlich die Gefahr, dass Angehorige be-
stimmter Personengruppen auf Grund von vorherrschenden Vorurteilen und Stereotypen
grds und in groflerem Umfang schlechtere Bewertungen erhalten und daher in besonde-
rer Weise die daraus resultierenden Folgen tragen miissten, als dies bei Angehorigen einer
privilegierten Gruppe der Fall wire. Dass Diskriminierungen auch in der Plattformoko-
nomie stattfinden, belegt auch eine gestiegene mediale Aufmerksamkeit in Bezug auf das
Thema.?!

20 Zu Vorschligen wie darauf legistisch reagiert werden kann siehe Risak, Fair Working Conditions for Plattform Wor-
kers (2018) 15.

21 So zB Uber: 1,9 Millionen Dollar Entschidigung fiir sexuelle Belistigung, futurezone.at/digital-life/uber-19-millionen-
dollar-entschaedigung-fuer-sexuelle-belaestigung/400096676 (24.8.2018).

© Verlag Osterreich 2018



442 Risak / Gogola, Gleichbehandlung in der Plattformékonomie

Gerade die derzeit vielfach in Verwendung stehenden undifferenzierten Rating-Systeme
bergen die Moglichkeiten zu strukturellen Diskriminierungen. Die stark reduzierte Form
der Beurteilung kann namlich dazu fithren, dass bestehende gesellschaftliche Ungleich-
heiten und Vorurteile bei der Abgabe von Ratings reproduziert werden, ohne dass das
im Einzelfall individuell nachvollziehbar ware. Erst ein systematischer Vergleich vieler
abgegebener Ratings konnte dann zeigen, ob jene Personen, die TragerInnen bestimmter
geschiitzer Merkmale sind, tatsiachlich niedrigere Ratings erhalten als solche Personen
ohne diese Merkmale. Kritikwiirdig erscheint aufSerdem, dass die Plattformen, indem sie
die Aufgabe der Bewertung auf die KundInnen abwilzen, die Vielfalt der moglichen Mo-
tive hinter den abgegebenen Ratings und somit auch die Moglichkeit, dass bewusst nied-
rige Ratings mit diskriminierender Intention abgegebenen werden, vollig ausblenden. Da
sie bestehende strukturelle Diskriminierungen perpetuieren konnen, bringen undifferen-
zierte, auf eine bestimmte Sternezahl reduzierte Ratingssysteme zumindest das Risiko
mit sich, schon als Gesamtsystem als mittelbar diskriminierend qualifiziert zu werden.
Diesfalls mussten Plattformbeschiftigte ,,nur® die grds bestehende strukturelle Diskri-
minierung glaubhaft machen??, um eine mittelbare Diskriminierung durch Ratingssyste-
me geltend machen zu konnen.

4. Diskriminierung durch KundInnen
4.1. Wer ist AdressatIn der Gleichbehandlungspflichten?

Eine andere Problemstellung ergibt sich in jenen Fillen, in denen eine diskriminierende
Handlung den Plattformbeschiftigten gegeniiber nicht durch die Plattform selbst, son-
dern durch die LeistungsempfangerInnen bzw KundInnen vorgenommen wird.
Normadressatlnnen des GIBG sind grundsitzlich ArbeitgeberInnen bzw die Vertrags-
partnerInnen arbeitnehmerInnenihnlicher Personen im Hinblick auf die ihnen zurechen-
baren Rechtsgeschifte, FinzelmafSnahmen und kollektiven MafSnahmen sowie auch fak-
tischen Handlungen, wie etwa Kontrollmafsnahmen. Ist eine juristische Person Arbeit-
geberin, gelten die Diskriminierungsverbote des GIBG jedenfalls fiir die vertretungsbe-
fugten Organe der juristischen Person.? § 3 bzw § 17 GIBG gilt grundsatzlich auch fur
das Verhalten von dem/der ArbeitgeberIn zuzurechnenden Personen.?* Lediglich die Tat-
bestinde der Beladstigung bzw der sexuellen Beladstigung richten sich unmittelbar an den/
die BelastigerIn, der/die nicht mit dem/der ArbeitgeberIn ident sein muss.

Dass die Plattformbeschiftigten infolge einer (sexuellen) Belastigung durch KundInnen
Schadenersatzanspriiche gegen diese richten konnen, liegt somit auf der Hand. Fraglich
ist jedoch, ob daneben auch Anspriiche gegeniiber den Plattformen bzw ihren Betreib-

22 Beweismafd nach § 12 Abs 12 bzw § 26 Abs 12 GIBG.
23 OGH 9 Ob A 18/18z,ZAS 2009/45 (Krémer) iZm einer Belastigung.
24 OGH9 Ob A 118/11k, DRdA 2013/7 (K. Mayr).
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erlnnen bestehen konnten, da diese gem der §§ 6 Abs 1 Z 2, 7 Abs 1 Z 2 bzw
21 Abs 1 Z 2 GIBG in ihrer Rolle als ArbeitgeberInnen bei Vorliegen einer Beldstigung
durch Dritte die sich aus der Firsorgepflicht ergebende Pflicht zur Schaffung angemes-
sener Abbilfe trifft.

Unter angemessener Abhilfe ist eine solche zu verstehen, die geeignet ist, die betroffene
Person vor weiteren Beldstigungen zu schiitzen, damit noch andauernde Belastigungen
unterbrochen werden und dafir Sorge getragen wird, dass es in Zukunft zu keinen Belas-
tigungen mehr kommt.? Jedoch konnen ArbeitgeberInnen nur dann zur Abhilfe verpflich-
tet sein, wenn sie von der Beldstigung wussten oder hitten wissen miissen. Zur Haftung
kommt es also nur, wenn das Schaffen angemessener Abhilfe schuldhaft unterlassen wird.?
Die Plattform als Arbeitgeberin muss somit unverziiglich einschreiten, um die betroffene
Person vor weiteren Belistigungen zu schiitzen, aber auch, um sich nicht dem Vorwurf
auszusetzen, nicht fiir geeignete Abhilfe gesorgt zu haben. Eine wirkungsvolle Mafsnahme
um Plattformbeschiftigte vor weiteren Beldstigungen zu schiitzen, liegt insb in der Verhin-
derung weiteren beruflichen Kontakts zwischen BelastigerIn und belastigter Person.

4.2. Abhilfe bei Einsatz von Algorithmen

Im Rahmen der plattformbasierten Leistungserbringung wird die Zuteilung von einzel-
nen Plattformbeschiftigten an konkrete KundInnen vielfach automatisch durch vorab
programmierte Algorithmen vorgenommen. Diese verknupfen die eingeloggten und be-
reitstehenden Plattformbeschiftigten mit KundInnen, die eine Leistung anfordern, nach
bestimmten Kriterien wie der geografischen Nihe oder auch der Ratings und bestimmter
Vorerfahrungen zueinander.

Plattformen, die derartige Algorithmen einsetzen, hitten bei Bekanntwerden einer Be-
lastigung dafur zu sorgen, dass ein nochmaliges Zusammentreffen von BelastigerIn und
betroffener Person verhindert wird und miissten ihre Algorithmen entsprechend anpas-
sen. Wird darauf verzichtet und somit riskiert, dass Plattformbeschéftigte durch eine
»Entscheidung“ des Algorithmus abermals BeldstigerInnen zugewiesen werden, ist dar-
in uE ein verschuldetes Unterlassen, Abhilfe gegen (potenzielle) weitere Beldstigungen zu
schaffen, zu erblicken.

4.3. Analoge Anwendung § 6a Arbeitskrifteiiberlassungsgesetz (AUG)?

AbschliefSend ist darauf hinzuweisen, dass die Problematik der Mehrpersonalitat, wie
sie in der Plattformokonomie besteht, nicht unbedingt neu ist, sondern auch bei der ge-

25 Windisch-Graetz, in ZellKkomm?® § 5 GIBG Rz 7.

26 Windisch-Graetz, in ZellKomm?® § 5 GIBG Rz 7; Posch, in Rebhahn, GIBG §§ 6,7, Rz 50.

27 Bundesgesetz vom 23. Mirz 1988, mit dem die Uberlassung von Arbeitskriften geregelt wird (Arbeitskrifteiiberlas-
sungsgesetz — AUG), BGBI 1988/196 idF BGBI12017/38.
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setzlich insb im AUG geregelten Arbeitskrifteiiberlassung eine zentrale Rolle spielt. In
diesem Zusammenhang sieht § 6a AUG vor, dass im Hinblick auf die anzuwendenden
gleichbehandlungsrechtlichen Bestimmungen nicht nur die UberlasserInnen als Arbeit-
geberInnen und somit als Adressatlnnen arbeitsrechtlicher Normen anzusehen sind, son-
dern auch die BeschiftigerInnen. Diese werden damit ebenfalls zu Adressatlnnen gleich-
behandlungsrechtlicher Vorschriften. Damit sollte nach den Gesetzesmaterialien gewahr-
leistet werden, ,,dass auch fiir die iiberlassenen Arbeitskrifte trotz des Dreiecksverhalt-
nisses zwischen iiberlassener Arbeitskraft, Uberlasser und Beschiftiger die Rechte auf
Gleichbehandlung gewahrt bleiben.“?®

Bemerkenswert dabei ist insb § 6a Abs 3 AUG, wonach UberlasserInnen verpflichtet
sind, fiir angemessene Abhilfe zu sorgen, sobald sie wissen oder wissen mussten, dass
BeschiftigerInnen die Vorschriften des Gleichbehandlungsrechts nicht einhalten. Das be-
deutet nichts anderes, als dass UberlasserInnen die Rechtsfolgen fiir das Handeln von
BeschiftigerInnen tragen miissen. UberlasserInnen miissen also mit allen Mitteln versu-
chen, Diskriminierungen durch BeschiftigerInnen zu verhindern, letztlich auch mit der
Beendigung der Uberlassung. Daraus ergibt sich, dass Anspriiche wegen erfolgter Dis-
kriminierungen nicht nur gegen die BeschiftigerInnen, sondern auch gegen die Uberlas-
serInnen gerichtet werden konnen.

Da mit § 6a AUG bereits eine Bestimmung geschaffen wurde, die Gleichbehandlungs-
pflichten im dreipersonalen Verhiltnis fiir den Bereich der Arbeitskrafteiiberlassung re-
gelt, ist zu uberlegen, was sich daraus fiir die Plattformokonomie gewinnen ldsst. Be-
trachtet man das Vertragsgeflecht zwischen Plattform, Plattformbeschiftigten und Kun-
dInnen, liegt das Ergebnis nahe, dass sich die Vertragsverhiltnisse der Plattformokono-
mie hinsichtlich des Aspekts der Mehrpersonalitit nicht wesentlich von jenen Verhalt-
nissen der Arbeitskraftetiberlassung unterscheiden. Aus diesem Grund ist eine analoge
Anwendung von § 6a AUG fiir Plattformarbeitsverhiltnisse selbst dann, wenn keine
Arbeitskrifteiiberlassung vorliegt, zu erwigen. Damit hitten Plattformbeschaftigte ef-
fektive Moglichkeiten, Diskriminierungen von KundInnen sowohl diesen als auch den
Plattformen gegentiber zu relevieren und zu bekampfen.

5. Ergebnis und Ausblick

Der weite Anwendungsbereich des GIBG auch auf arbeitnehmerInnenidhnliche Personen
fuhrt zur grundsitzlichen Anwendbarkeit des osterr Gleichbehandlungsrechts im Arbeits-
verhiltnis in der Plattformokonomie. Im Detail stellen sich jedoch auf Grund der Beson-
derheiten der Arbeitsorganisation im Wege des Crowdsourcing doch zahlreiche Anwen-
dungsfragen. Diese sind va auf das dreipersonale Vertragsgeflecht, das es schwierig macht
Verantwortlichkeiten zuzuordnen, zurtickzufithren. Hier kann eine analoge Anwendung

28 ErIRV 1903 BIgNR XXIV. GP 3; siche auch Schindler, in ZellKomm® § 6a AUG Rz 2ff.
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von Regelungen, die fiir die Arbeitskrafteiiberlassung entwickelt wurde, Regelungsli-
cken schliefSen und Schutzdefizite vermeiden. Durch den Einsatz von entsprechend pro-
grammierten Algorithmen ist es zT sogar leichter als in traditionellen Arbeitsverhiltnis-
sen moglich, angemessene Abhilfe zu schaffen, indem ein Kontakt von Plattformbeschaf-
tigten mit diskriminierenden KundInnen vermieden wird.

Die in der Plattformwirtschaft geradezu systemimmanente Verwendung von ublicher-
weise undifferenzierten Ratingsystemen bietet in besonderem MafSe das Potenzial zur
Perpetuierung und Verstarkung gesellschaftlicher Stereotype und Vorurteile. UE stellen
bei der Verwendung solcher Ratingsysteme schon diese selbst eine mittelbare Diskrimi-
nierung dar und Plattformen titen gut daran, diese sowohl differenzierter auszugestal-
ten, also etwa mehrere Fragen zu unterschiedlichen Aspekten der Leistungserbringung
zu stellen, als auch die Moglichkeit einer Richtigstellung der Ratings durch die betrof-
fenen Plattformbeschiftigten zu schaffen. Zusitzlich sollten die durch Ratingsysteme
generierten Daten tiber Plattformbeschiftigte auch dazu genutzt werden, strukturelle
Diskriminierung durch KundInnen aufzufinden und diesen durch klare rechtliche Ver-
antwortlichkeiten gegenzusteuern.

Dr. Martin Risak ist ao. Universitdtsprofessor am Institut fiir Arbeits- und Sozialrecht an der Universitdt Wien und Vor-
sitzender des Senates II der Gleichbehandlungskommission; martin.risak@univie.ac.at

Mag. Michael Gogola arbeitet in der Grundlagenabteilung und der Abteilung Arbeit & Technik der GPA-djp und dis-
sertiert tiber arbeitsrechtliche Fragestellungen der ortsgebundenen Plattformarbeit; michael.gogola@gpa-djp.at
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Zu ,,Machtergreifungen®“ und dem ,,Marsch auf
Rom*

Uber Notwendigkeit und Handlungsspielraum

Julius Schumann

1. Einleitung und eine kurze Anmerkung zu Literatur und Recht an der Wiener Fakultit

Die Profession der Juristin bzw des Juristen kennzeichnet va die Textproduktion.! Viel-
leicht ist gerade das der Grund, weshalb die Auseinandersetzung mit dem Lesen von
Texten in der juristischen Ausbildung an der Universitdt abseits der Lehrbuchliteratur
und des Studiums einzelner Gesetzesstellen weitgehend fehlt und eben diese Textproduk-
tion im Vordergrund steht.? Verpflichtende, spezifische Lehrveranstaltungen, wie sie etwa
unter dem Begriff ,,Klassiker lesen“ im Studium der Soziologie bekannt sind,’ werden
im Diplomstudium der Rechtswissenschaften nicht angeboten. Die erste Berithrung mit
Fachliteratur, die nicht eine didaktische Vermittlung des Priifungsstoffes beinhaltet, er-
folgt im Diplomstudium erst in den (DiplomandInnen-)Seminaren.* Im Unterschied je-
doch zu Lehrveranstaltungen, die jeweils bestimmte Texte von Autorinnen und Autoren
im Fokus haben, werden in diesen Seminaren zu einem tiberwiegenden Teil Fragestellun-
gen der Rechtsdogmatik von den Studierenden aufgearbeitet. Es erfolgt somit im Semi-
nar eine Prasentation des Ergebnisses der Beantwortung einer Fragestellung, die dann
einem Diskurs unterliegt. Ein gemeinsames Lesen und Diskutieren von Texten bleibt im
Regelfall dem Doktorat vorbehalten, wobei an dieser Stelle angemerkt sei, dass in die-
sem erst vor kurzem eine bislang angebotene Lehrveranstaltung zur ,,Judikatur- oder
Textanalyse“’ aus dem Curriculum gestrichen wurde.®

1 Vgl Fucik/Hinger, Deutsch-]Jurist, Jurist-Deutsch: eine Einleitung, in Redaktion der O]Z (Hrsg), Sprache und Recht.
Kolumnen aus der dsterreichischen Juristen-Zeitung (2014) 9.

2 Zum ficheriibergreifenden Priifungsmodul Privatrecht heifSt es etwa: ,,In diesem Modul soll [...] die Fihigkeit [nach-
gewiesen werden], Falllosungen schriftlich auszuarbeiten. , ssc-rechtswissenschaften.univie.ac.at/fileadmin/user_up-
load/s_rechtswissenschaft/Diplomstudium/Curriculum/DS_Rechtswissenschaften.pdf (11.9.2018).

3 Studienplan des Bachelorstudiums Soziologie, soziologie.univie.ac.at/fileadmin/user_upload/s_soziologie/Bachelor
2011/Dateien/BA_2011_Module_LV.pdf (11.9.2018).

4 Anderung und Wiederverlautbarung des Studienplans fiir das Diplomstudium der Rechtswissenschaften, ssc-rechts-
wissenschaften.univie.ac.at/fileadmin/user_upload/s_rechtswissenschaft/Diplomstudium/Curriculum/DS_Rechtswis-
senschaften.pdf (11.9.2018)

5 Curriculum fiir das Doktoratsstudium der Rechtswissenschaften und das PhD-Studium Interdisciplinary Legal Stu-
dies, senat.univie.ac.at/fileadmin/user_upload/s_senat/konsolidierte_Doktoratsstudien/DR_Rechtswissenschaften.
pdf (11.9.2018).

6 Mitteilung der Universitdt Wien, Studienjahr 2017/2018 v 25.6.2018, Nr 166, ssc-rechtswissenschaften.univie.ac.at/
fileadmin/user_upload/s_rechtswissenschaft/Doktoratsstudium_PhD/Curriculum/AEnderung_und_Wiederverlaut-
barung_des_Curriculums_fuer_das_Doktoratsstudium_Rechtswissenschaften_.pdf (11.9.2018).
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Dass die mangelnde Auseinandersetzung mit Texten auch in einem von Elisabeth Holz-
leithner und Paul Oberhammer initiierten und seit mehreren Jahren gehaltenen Seminar
zu Law and Literature in den Vorbesprechungen Erwihnung findet, mag als ein Fall von
exceptio probat regulam in casibus non exceptis’ angesehen werden. Dem Thema Lite-
ratur und Recht, das 2004 schon umfassend mit einem Themenschwerpunkt in dieser
Zeitschrift behandelt wurde,® nahert sich das Seminar nicht durch die Beschaftigung mit
Literatur ziber dieses Thema an, sondern macht ein Stiick Literatur selbst zum Thema.
Dabei geht es nicht nur um fachbezogene Literatur, sondern va um Romanliteratur. Die
bislang ausgewihlten Texte haben zwar einen starken Bezug zum Recht’, es geht aber
ebenso grds um die eigene Reflexion des Verhiltnisses von Recht und Gesellschaft an-
hand einer Erzihlung. Dies ldsst sich auch iSd von der Law and Literature Bewegung
zum Teil vertretenen ,,moral uplift“!® verstehen.

Es liegt nicht fern, auch heute ein Augenmerk auf das immer wieder aktuelle Verhaltnis
von Recht und Faschismus zu legen. Dazu eignet sich Emilio Lussus Werk ,,Der Marsch
auf Rom und Umgebung® als ,,Historiographie auf der Menschen-Etage“!" ungemein,
das im Seminar des Wintersemesters 2017/18, aus dem der nachfolgende, leicht abgein-
derte Vortragstext stammt, das Seminarthema bildete. Ein Werk, das die Entstehung der
faschistischen Bewegung Mussolinis in Italien aus dem Blickwinkel des Autors und Zeit-
zeugens Lussu anhand seiner Erlebnisse schildert. Zugleich entsteht dadurch trotzdem
ein Bild des Ganzen, namlich eines Staates, der in Ohnmacht verfillt. Besonders ist an
diesem Buch, dass es nicht einen Umsturz in den Vordergrund stellt, sondern ein Werden
und in diesem das Scheitern einzelner Figuren an ihren eigenen moralischen Anspriichen,
das schlussendlich einen Widerstand verhindert. Diese Kontinuitit in seiner erzdhlten
Geschichte unter gleichzeitiger Darstellung von Handlungsspielraumen war auch das
Bindeglied fiir den nun folgenden Text'? zu den ,,Machtergreifungen® an der Rechtswis-
senschaftlichen Fakultit 1934 und 1938. Ziel war daher nicht deren historische Auf-
arbeitung, die bereits durch fir diesen Text herangezogene Beitrage in umfangreicher
Weise vorgenommen wurde, sondern die historische Entwicklung an der Rechtswissen-
schaftlichen Fakultit den Erzdhlungen Lussus gegentuberzustellen und sie mit den Er-

7 Zur genauen Herkunft dieser im Deutschen leicht abgeindert unter ,,Die Ausnahme bestitigt die Regel” bekannten
Redewendung s etwa: Holton, The Exception Proves the Rule, Journal of Political Philosophy 4/2010, 369f.

8 Vgljuridikum 1/2004: Darunter ein in das Thema Law and Literature einfithrender Artikel von Holzleithner, ,,Ulysses
ist nicht leicht zu lesen®. Ein Streifzug durch Law and Literature, juridikum 1/2004.

9 Vgletwa Kafka, Der ProzefS im Wintersemester 2014/15 oder auch Shakespeare, Der Kaufmann von Venedig im Win-
tersemester 2015/16.

10 Baron/Epstein, Language and the Law: Literature, Narrative and Legal Theory, in Kairys (Hrsg), The Politics of Law.
A progressive critique® (1998) 664f.

11 Gatterer,Nachwort zur deutschen Erstausgabe 1971, in der Neuauflage von Lussu, Marsch auf Rom und Umgebung
(2007) 217.

12 Der Vortragstext wurde fiir die Verdffentlichung leicht abgeindert. Fiir die Ermutigung, diesen zu veroffentlichen und
eine kritische Durchsicht des Manuskriptes ist der Autor Univ.-Prof.” Dr.» Holzleithner sehr dankbar.
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wiagungen Jaspers,'® eine Kontinuitits- statt einer Wendepunktbetrachtung vorzuneh-
men, zu verbinden.

2. ,Rasch, reibungs- und widerstandslos*

Es mag den Anspruch an eine universitire Einrichtung erschiittern, wenn Lichtenberger-
Fenz in einem Beitrag im Sammelband zur Willfahrigkeit der Wissenschaft aus dem Jahr
1989 eingangs niichtern festhilt: ,,Rasch, reibungs- und widerstandslos ging der Um-
wandlungsprozess der osterreichischen Universititen und Hochschulen in nationalso-
zialistische Institutionen im Frithjahr 1938 vonstatten.“!* Leicht geschah hier also die
sog ,Machtergreifung“. So lasst sich fragen: Wo war der Geist der Marzrevolution ge-
blieben? Glaubens-, Gewissens- und Lehrfreiheit wurde in den Tagen des Jahres 1848
insb mit Unterstiitzung von Professoren der rechtswissenschaftlichen Fakultit propa-
giert." Gekommen ist ein ,,brauner Faden“'¢, die Freiheiten beschriankend. Die Antwort
erweist Parallelen zum Buch ,,Marsch auf Rom und Umgebung® von Emilio Lussu.
Lussus Werk ist eine Geschichte der erwartbaren Enttduschungen. In den Zeiten des An-
fangs, in denen sich der Einzelne in der apathischen Masse sicher fiihlen kann, werden
Gegenreden geschwungen, doch dort, wo der Einzelne plotzlich Einzelner wird, verstum-
men diese. Eine Figur nach der anderen fithrt der Autor ein, wiahrend die Leserin bzw
der Leser auf den einen Helden oder die eine Heldin wartet — wohlwissend, dass dieser
bzw diese nicht kommen wird —, um sie teilweise nur zwei Satze spater Teil der schwar-
zen Masse werden zu lassen. Zugleich sind diejenigen, die entscheiden miissten, voller
Hoffnung, nicht entscheiden zu mussen, um schlussendlich damit entschieden zu haben.
Der Handlungsspielraum der einzelnen Personen scheint einer geradezu unaufhaltsamen
Notwendigkeit zum Opfer zu fallen.

Wenn die Neue Freie Presse am 24. Juni 1931 zu antisemitischen Ausschreitungen an
der Universitat und dem Nichteingreifen der Exekutive!” schreibt: ,,Das altosterreichi-
sche: ,.Da kann man halt nix machen!® in seiner Reinkultur®,!® fithlt man sich in gewisser
Weise an das Werk Lussus erinnert. ,,Der Staat hat sich in neue Gewinder gehillt und

13 Jasper, Die gescheiterte Zihmung. Wege zur Machtergreifung Hitlers 1930-1934 (1986) 7ff.

14 Lichtenberger-Fenz, Osterreichs Universititen und Hochschulen — Opfer oder Wegbegleiter der nationalistischen Ge-
waltherrschaft. Am Beispiel der Universitit Wien, in Heif$/Mattl/Meissl/Saurer/Stublpfarrer (Hrsg), Willfihrige Wis-
senschaft. Die Universitit Wien 1938-1945 (1989) 3.

15 Maisel, Alma Mater auf den Barrikaden. Die Universitit Wien im Revolutionsjahr 1848 (1988) 12f u 19.

16 Lichtenberger-Fenz in Heif$/Mattl/Meissl/Saurer/Stublpfarrer S.

17 Zu diesem mit Gewohnheitsrecht begriindeten Verbot der Exekutive den Boden der Universitit zu betreten: Taschwer,
Hochburg des Antisemitismus. Der Niedergang der Universitit Wien im 20. Jahrhundert (2015) 94.

18 Neue Freie Presse v 24.6.1931 Nr 23986, 6.

19 Vgl eine von Lussu beschriebene Szene, in der die Polizei und die anwesenden Biirger bei einem Angriff der Faschis-
ten auf einen jungen Mann nicht eingreifen: Lussu, Marsch 43.
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schreitet feierlich einher, schreibt er iiber den italienischen Staat, als der Widerstand
durch einen neuen Begriff der Normalitat bricht (S 61).2°

Diese Reinkultur erschwerte jedenfalls auch nicht den seit 1880 stirker werdenden An-
tisemitismus an der Rechtswissenschaftlichen Fakultit.?! Duldung erzeugt Notwendig-
keiten. So wird bei Lussu der Kommunist Misiano, der als Kriegsdeserteur von den Fa-
schisten im Parlament als unerwiinscht angesehen wird, von eben diesen umringt und
kann nur im letzten Moment einem Attentat entkommen. Die Liberalen jedoch spielen
sich nach dem Geschehen als ,,unparteiische Richter* auf und beurteilen ,,den Vorfall
aufSerst nachsichtig®, ,nicht ahnend, daf§ es auch sie noch treffen wiirde* (S 21). Der
Fall Carl Samuel Griinbut aus dem Jahr 1895 in den Schilderungen eines selbst betrof-
fenen Professors, namlich Georg Jellineks,? zeigt Parallelen zu den Schilderungen Lus-
sus. In dem von Jellinek beschriebenen Fall geht es um die Wahl des Juden Griinhut zum
Rektor, den auch die liberalen Krifte, um die bereits durch den stirker werdenden Anti-
semitismus angespannte Lage an der Universitit zu beruhigen, nicht wihlten. Es ist Ber-
natzik, ebenso ein liberaler Staatsrechtler, der sogar spater dafiir pladiert, die Juden (und
Judinnen) mogen sich aufgrund der antisemitischen Spannungen politisch zurtickhalten.?
Dies, nachdem man mit dem OG 1873%* die Wahl zum akademischen Wiirdentrager
nicht mehr vom Glaubensbekenntnis abhingig gemacht hatte.?’ Bernatzik wird tibrigens
auch Kelsen von einer akademischen Laufbahn abraten.?¢ ,,Die Realitit, lieber Freund,
ist immer folgerichtig®, die Antwort Lissias auf die Frage Lussus nach seiner Prinzipien-
treue, nachdem er vom glithenden Demokraten zum Faschisten in hoher Funktion ge-
worden ist (S 77).

3. Mittel des Antisemitismus

Die Verteidigung von Forderungen der 1848er-Revolution fungierte rasch als ,,Deck-
mantel“, unter dem deutschnationale, schlagende Gruppierungen einen rassistischen
Antisemitismus in den eigenen Reihen stirkten.”” So kommt es bereits vor dem ersten

20 Diese und nachfolgende Seitenangaben in Klammern beziehen sich auf Lussu, Marsch auf Rom und Umgebung (2007).

21 Reiter-Zatloukal, Antisemitismus und Juristenstand. Wiener Rechts- und Staatswissenschaftlichen Fakultit und
Rechtspraxis vom ausgehenden 19. Jahrhundert bis zum ,,Anschluss“ 1938, in Rathkolb (Hrsg), Der lange Schatten
des Antisemitismus — Kritische Auseinandersetzungen mit der Geschichte der Universitit Wien im 19. und 20. Jahr-
hundert (2013) 183.

22 Kempter, Die Jellineks 1820-1955. Eine familienbiographische Studie zum deutschjiidischen Bildungsbiirgertum
(1998) 293.

23 Kempter, Jellineks 293.

24 Gesetz vom 27. April 1873 RGBI 1873/63 betreffend die Organisation der Universititsbehorden (OG).

25 § 11 OG; Staudigl-Ciechowicz, Das Dienst-, Habiltations- und Disziplinarrecht der Universtiat Wien, 1848-1938
(2017) 90; Dies, Zwischen Aufbegehren und Unterwerfung. Politik und Hochschulrecht 1848-1945, in Ash/Ebmer
(Hrsg), Universitit — Politik — Gesellschaft — Wirtschaft (2015) 441.

26 Kelsen, Autobiographie (1947), in Jestaedt (Hrsg), Hans Kelsen im Selbstzeugnis (2006) 41.

27 Rathkolb, Gewalt und Antisemitismus an der Universitit Wien und die Badeni-Krise 1897. Davor und danach, in
Rathkolb (Hrsg), Der lange Schatten des Antisemitismus. Kritische Auseinandersetzungen mit der Geschichte der
Universitit Wien im 19. und 20. Jahrhundert (2013) 73.
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Weltkrieg zu offenen Auseinandersetzungen.?® Die Situation verscharfte sich jedoch an
den Universititen nach dem Krieg noch weiter durch die Heimkehrer.?” Die antisemiti-
sche Hetze richtete sich vorrangig gegen die sog ,,Ostjuden“*’, die aufgrund von Pogro-
men und Armut in ihren Herkunftslandern va zwischen 1900 und 1914 in das Herz der
Monarchie fliichteten.?* So machte sich schon vor dem Krieg Lueger fur eine ,,Zurtick-
eroberung® der Universitdten stark.3? Es sei jedoch angemerkt, dass bereits zu Zeiten
Luegers das Ordinariat fiir Juden immer schwieriger wird.* Eine glaserne Decke** und
ein darauffolgender ,,brain drain“3’ ist das Resultat.

Dabei treten die Mittel des Antisemitismus in der Zwischenkriegszeit®® in zwei Erschei-
nungsformen auf: einerseits eine durch die Studentenschaften getragen Welle der Gewalt
und der offenen Austragung durch Pamphlete’” sowie andererseits eine nicht minder ef-
fektive, aber weniger laute, durch Cliquen getragene Einflussnahme auf den Universitits-
betrieb. An der Rechtswissenschaftlichen Fakultidt waren als solche Cliquen die Deutsche
Gemeinschaft und der Deutsche Klub, die jedoch wie auch die Barenhohle und die Leo-Ge-
sellschaft universitatsweit agierten, aktiv.*® So lief§ die Deutsche Gemeinschaft 1919 eine
,»Gelbe Liste“ erstellen, auf der in ihrer Diktion ,,Ungerade® vermerkt waren, in diesem
Fall Juden. Der Begriff ,,Ungerade“ umfasste aber auch Marxisten und Marxistinnen, Li-
beralisten und Liberalistinnen sowie Freimaurer und Freimaurerinnen.?* Natiirlich mach-
te man sich diese Begrifflichkeiten ebenso zu Nutze, um dartber hinaus unliebsame Per-
sonen in ideologietreuen Kreisen zu diffamieren. So wird bspw der Staatswissenschaftler
Erich Voegelin von Helfried Pfeifer — wie im nationalsozialistischen Deutschland tiblich
—mit dem Vermerk ,,Jude!“ in einem seiner Werke zitiert.** Voegelin war jedoch kein Jude.
Entscheidend fir die Einordnung war vermutlich lediglich sein soziales Umfeld — er gehor-

28 Dazu ausf Rathkolb in Rathkolb 79ff.

29 Lichtenberger-Fenz in Heifs/Mattl/Meissl/Saurer/Stublpfarrer 6f.

30 Zu diesem Begriff vgl Lipphardt, Wo liegt Osten? Zur (Selbst-)Verortung osteuropdischer Juden, in Mettauer/
Staudinger (Hrsg), ,Ostjuden® — Geschichte und Mythos (2015) 13ff.

31 Staudinger, Unerwiinschte Fremde. Galizische Juden in Wien: Zwischen Integration, Wohlfahrt und Antisemitismus,
in Mettauer/Staudinger (Hrsg), ,,Ostjuden® — Geschichte und Mythos (2015) 34ff; Reiter-Zatloukal in Rathkolb 190f.

32 Reichspost v 18.11.1907, 5.

33 Reiter-Zatloukal in Rathkolb 185ff.

34 Dazu auch: Ebs, Das extramurale Exil. Vereinsleben als Reaktion auf universitiren Antisemitismus, in Adunka/
Lamprecht/Traska (Hrsg), Jiidisches Vereinswesen in Osterreich im 19. und 20. Jahrhundert (2011) 20.

35 Olechowski/Ebs/Staudigl-Ciechowicz, Einleitung, in Olechowski/Ehs/Staudigl-Ciechowicz (Hrsg), Die Wiener
Rechts- und Staatswissenschaftliche Fakultdt 1918-1938 24.

36 Zu antisemitischen Aktionen an der Universitit schon vor Kriegsbeginn siehe zB: Rathkolb in Rathkolb 74.

37 Staudigl-Ciechowicz, Dienstrecht, 120ff; Dies, Exkurs: Akademischer Antisemitismus, in Olechowski/Ehs/
Staudigl-Ciechowicz (Hrsg), Die Wiener Rechts- und Staatswissenschaftliche Fakultit 1918-1938 68f; Kniefacz/
Posch, Vertreibungspolitik und Antisemitismus in den 1930er und 1940er Jahren, in Koll (Hrsg), ,,Sduberungen® an
osterreichischen Hochschulen 1934-1945. Voraussetzungen, Prozesse, Folgen (2017) 124ff.

38 Staudigl-Ciechowicz, Dienstrecht 122ff.

39 Rosar, Deutsche Gemeinschaft: Seyss-Inquart und der Anschluf§ (1971) 30.

40 Pfeifer, Die Staatsfithrung nach deutschem, italienischem und bisherigem osterreichischen Recht: mit einem Nach-
trag iiber die Wiedervereinigung Osterreichs mit dem Deutschen Reiche (1938) 17 u 47.
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te zu den Schiilern Kelsens, der Jude war*! — sowie, wie Voegelin spiter selbst vermutete,
seine Art zu gehen, die ein Kollege bemiangelt hatte.*? Dass eine blofSe Behauptung ent-
scheidend sein konnte, fithrte dazu, dass die liberale®® Wiener Sonn- und Montagszeitung
1889 im Feuilleton schrieb: ,, Wie nennt man nach seiner [Anm: gemeint ist das Vaterland]
Ansicht ein Vorgehen, Dinge, die notorisch als Unwahrheiten erwiesen worden sind, im-
mer wieder heuchlerisch als Wahrheiten vorzubringen? [...] Wenn das ,Vaterland® wirklich
so gegen die Verjudung der Wiener Universitit ist, so ware es doch besser der Wahrheit
Ehre zu geben und nicht muthwillig christliche Professoren zu Juden zu stempeln. “#
Mafsgeblich in der Fachgruppe Hochschullehrer der Deutschen Gemeinschaft war
Othmar Spann, der selbst von der Rechtswissenschaftlichen Fakultit als Nationaloko-
nom und Professor der Gesellschaftslehre kam.* Es ging der Gruppe va um die Ver-
hinderung akademischer Karrieren von ,,Ungeraden. Hatte bis zum ausgehenden
19. Jahrhundert noch das judische akademische Personal versucht, durch Konversion
die eigene akademische Karriere zu retten, schwenkte nun der ,,konfessionelle und kul-
turelle Antisemitismus® in einen ,,rassischen® um.*

Zum Opfer dieser Clique wurde bspw Max Adler,*” ein renommierter Theoretiker des Aus-
tromarxismus, bei dem man sich mit Erfolg daran machte, sein Ordinariat zu verhindern.
Schlussendlich wurde Adler wenige Jahre spater interniert und ginzlich suspendiert. Eben-
so antisemitisch wie auch antimarxistisch intendiert*® waren die Kampagnen vonseiten der
deutschnationalen Studentenschaft gegen Stephan Brassloff.** Man beschuldigte ihn, zwei-
deutige Witze in seinen Lehrveranstaltungen zu machen. Zwar reagierte er in der Hoffnung
eines Freispruchs mit einer Selbstanzeige im Disziplinarverfahren, jedoch endete dies mit
einer Verurteilung in Form einer Riige, die ihm die weitere wissenschaftliche Karriere ver-
wehrte. Es ldsst sich erkennen, dass der Antisemitismus nun mit einer zweiten Stromung
gepaart war, namlich mit einer klerikalen Schlagseite, die eigene Interessen verfolgte, aber
ahnliche Ziele hatte.*® So mag es nicht wundern, dass der spatere Diktator im Standestaat,
Engelbert Dollfufs, ebenso in der Deutschen Gemeinschaft zu finden ist.’! Dieser ist schon
in Studentenzeiten politisch aktiv und fordert zum Schutz des heimischen akademischen
Nachwuchses: ,,Da hilft kein Herumdoktern, weg mit allen fremden Juden aus dem Os-
ten, Beschrankung aller derer, die diesen Weg vorbereitet haben“.>

41 Kelsen in Jestaedt 41.

42 Zu diesem Fall ausfiihrlich: Staudigl-Ciechowicz, Dienstrecht 119.

43 Kernmayer, Judentum im Wiener Feuilleton (1848-1903) (2013) 285f.

44 Staudigl-Ciechowicz, Dienstrecht 119f; Wiener Sonn- und Montagszeitung v 27.5.1889, Nr 21, 2.

45 Reiter-Zatloukal in Rathkolb 192.

46 Staudigl-Ciechowicz, Dienstrecht 113f.

47 Reiter-Zatloukal in Rathkolb 193f; Zu Max Adler siche auch: Kelsen in Jestaedt 64f.

48 Reiter-Zatloukal in Rathkolb 194.

49 Ausf zu diesem Fall: Meissel, Romisches Recht und Erinnerungskultur — zum Gedenken an Stephan Brassloff (1875-
1943), in Meissel (Hrsg), Vienna Law Inauguration Lectures Band 1 (2008) 11ff.

50 Dazu im Fall Jellinek bspw Reiter-Zatloukal in Rathkolb 186ff.

51 Rosar, Deutsche Gemeinschaft 32.

52 ,Fremdlinder“-Frage in der Wiener Universitit, Reichspost v 24.9.1920, Nr 264, 5.
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Der Deutsche Klub als zweite Clique war von nicht minderer Bedeutung, kam doch mehr
als ein Drittel aller Dekane an der Rechtswissenschaftlichen Fakultit zwischen 1918 und
1938 aus diesem.’® Dass es mit Ende des ersten Weltkrieges fiir Juden immer schwieriger
wurde, eine ordentliche Professur zu bekommen und nicht lediglich ein Extraordinariat
annehmen zu mussen oder gar keines zu erhalten, liegt auf der Hand.** Umso bedeuten-
der ist daher die Wahl Josef Hupkas 1926 zum Dekan der Rechtswissenschaftlichen Fa-
kultat, der sich relativ rasch massiven Anfeindungen der deutschnationalen Studenten-
schaft ausgesetzt sah.>> Nichtsdestotrotz wird er ein wichtiger Kritiker*® der vom Straf-
rechtsprofessor und ab 1929 amtierenden Rektor Wenzel Gleispach eingefiihrten Stu-
dienordnung, die jiidischen Studentinnen und Studenten den Zugang zur Hochschule
verunmoglichen sollte, schlussendlich aber vor dem Verfassungsgerichtshof nicht halt.’”
Er wird 1938 seine Professur verlieren und nach einer Flucht in Amsterdam ins KZ The-
resienstadt deportiert. Er stirbt vor der Befreiung des Konzentrationslagers.*

Was im Bereich des akademischen Personals funktionierte, wurde im Rahmen der Studen-
tenschaft fortgefiihrt. So gab es den Deutsch-Akademischen Juristenverein sowie diverse
Leseklubs, die judische Studierende explizit ausschlossen.” Als Gegenmafsnahme wurden
von Juden ebensolche Vereine fiir den Akademiker gegriindet wie bspw die Kadimah.*
Der braune Faden zog sich jedoch weiter. ,, Welchen Sinn hat es, dem unbesiegbaren Feind
den Weg verstellen zu wollen? Ist es nicht kliiger, man wirft die Flinte ins Korn und schliefst
sich dem Sieger im Sieg an?“ — Lussu tiber den Wechsel eines Abgeordneten zum Faschis-
mus trotz vorheriger Beteuerung den Tod fiir den Widerstand in Kauf zu nehmen (S 185).

4. ,Machtergreifungen*

Es folgt der Austrofaschismus mit einem bereits genannten Vertreter, namlich Dollfufs.
Als Gegner des Regimes werden an den Universitaten nicht nur Nationalsozialisten son-
dern va auch Linke angesehen.®! Letzteres ergibt erneut eine Parallele zu den Beschrei-
bungen Lussus.®? Statt der Cliquen wird nun die Regierung zum mafSgebenden Faktor
bei der Personalpolitik an den Universititen. Waren die Cliquen auf das Agieren im Hin-
tergrund bedacht, geht der Austrofaschismus nun mit legislativen Mitteln vor, um den

53 Staudigl-Ciechowicz in Olechowski/Ebs/Staudigl-Ciechowicz 71.

54 Staudigl-Ciechowicz, Dienstrecht 116; Reiter-Zatloukal in Rathkolb 192.

55 Taschwer, Kimpfer gegen den Antisemitismus und Opfer der Shoah. Leben und Sterben von Josef Hupka (1875-
1944), Ordinarius fiir Handels- und Wechselrecht an der Universitit Wien, in Koll (Hrsg), ,,Sduberungen® an dster-
reichischen Hochschulen 1934-1945. Voraussetzungen, Prozesse, Folgen (2017) 467ff.

56 Hupka, Die Studentenordnung der Universitit Wien, Neue Freie Presse v 23.4.1930, Nr 23566, 1ff.

57 Dazu ausf Fenz, Zur Ideologie der ,,Volksbiirgerschaft“. Die Studentenordnung der Universitit Wien vom 8. April
1930 vor dem Verfassungsgerichtshof, Zeitgeschichte 18/1977, 125ff.

58 Taschwer in Koll 485ff.

59 Reiter-Zatloukal in Rathkolb 184.

60 Ebsin Adunka/Lamprecht/Traska 21f.

61 Kniefacz/Posch in Koll 127.

62 S exemplarisch Lussu, Marsch 18.
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Anschein der Legitimitat wahren zu konnen.®® Einerseits werden gesetzliche Rahmenbe-
dingungen genutzt®* und anderseits neue Gesetze erlassen.® Ganz iS einer ,,ideologischen

Uniformitat“ss

war es nun Ziel, moglichst weitgehend nicht-regimetreue Professorinnen®”
und Professoren von den Hochschulen zu entfernen.®®

Zu einer weiteren Verscharfung kam es mit der Ermordung Dollfufs. Es erfolgte der Er-
lass des Gesetzes betreffend MafSnahmen an Hochschulen, welches samtliche Professo-
ren und Professorinnen, die nicht eine Bestitigung durch die Regierung erhielten und
vor dem Inkrafttreten des Gesetzes ernannt wurden, in den ,,zeitlichen Ruhestand“ ver-
setzte.®” Zusitzlich konnten jederzeit aus ,,staatlichen Riicksichten“ Professoren und

“70 an den Hochschulen in den Ruhestand versetzt wer-

Professorinnen bei ,,Ereignungen
den und auch allgemeine MafSnahmen fiir den 6ffentlichen Dienst, nimlich Beamte ihres
Amtes erleichtert verlustig sprechen zu konnen, trafen die Hochschulen.” Zudem erfolg-
te nun iS einer Instrumentalisierung der Hochschulen fiir das eigene Regime die Erlas-
sung eines Hochschulerziehungsgesetzes.”” Dieses sah verpflichtende ideologische Vor-
lesungen sowie militirische Ubungen vor. Vom Besuch solcher Veranstaltungen hing die
Zulassung zur Fortsetzung des Studiums ab.” Bei den inhaltlichen Teilen waren neben
Theologen va auch Rechts- und Staatswissenschaftler beteiligt.”* Die Universitat wurde
klerikal-faschistisch gepragt.”> Zugleich wurden alle bestehenden Studentenvereinigun-
gen aufgelost und eine von der Diktatur selbst eingesetzte Einparteien-Studentenvertre-
tung geschaffen.”® Der Antisemitismus blieb selbstverstindlich geduldet und Vorgehens-
weisen wie bspw eine gehdufte Pensionierung von jiidischen Professoren” taten jeden-
falls den weiteren Entwicklungen keinen Abbruch. Wie Sebastian Meissl feststellt, konn-
te durch simtliche Maffnahmen auch nicht die ,stille, aber ungenierte Unterwande-

63 Staudigl-Ciechowicz, Dienstrecht 205ff.

64 Staudigl-Ciechowicz, Dienstrecht 207.

65 Staudigl-Ciechowicz, Dienstrecht 209.

66 Reiter-Zatloukal, Juristenausbildung in Osterreich unter dem NS-Regime. Kontinuititen und Briiche 1938/1945 am
Beispiel der Wiener Juristenfakultit, in Meissel/Olechowski/Reiter-Zatloukal/Schima (Hrsg), Vertriebenes Recht —
Vertreibendes Recht. Zur Geschichte der Wiener Rechts- und Staatswissenschaftlichen Fakultit zwischen 1938 und
1945 (2012) 10.

67 Es sei angemerkt, dass an den Rechtswissenschaften erst 1947 eine Frau als Professorin ernannt wurde. S dazu Flof-
mann, Sibylle Bolla-Kotek, die erste Rechtsprofessorin an der Universitit Wien, in Heindl/Tichy (Hrsg), ,,Durch Er-
kenntnis zu Freiheit und Gliick...“. Frauen an der Universitit Wien (ab 1897)% (1990), 247-256.

68 Kniefacz/Posch in Koll 127f.

69 Art1II § 2 Abs 2 des Bundesgesetzes vom 7.8.1934 BGBI 1934/208 betreffend Maffnahmen an Hochschulen; dazu
ausf Staudigl-Ciechowicz, Dienstrecht 210ff.

70 ArtIII § 2 Abs 1 des Bundesgesetzes vom 7.8.1934 BGBI 1934/208 betreffend Mafsnahmen an Hochschulen.

71 Staudigl-Ciechowicz, Dienstrecht 213ff.

72 Bundesgesetz vom 1.7.1935 BGBI 1935/267 betreffend die Erziehungsaufgaben der Hochschulen.

73 Dazu ausf Ebs, Das Hochschulerziehungsgesetz 1935, in Olechowski/Ehs/Staudigl-Ciechowicz (Hrsg), Die Wiener
Rechts- und Staatswissenschaftliche Fakultit 1918-1938 (2014) 125f.

74 Dazu ausf Ebs in Olechowski/Ehs/Staudigl-Ciechowicz 125f.

75 Taschwer,Hochburg, 178; Zur vorherigen Abschaffung des katholischen Charakters s: Staudigl-Ciechowicz in Ash/
Ebmer 440ff.

76 Lichtenberger-Fenz in HeifsS/Mattl/Meissl/Saurer/Stublpfarrer 9.

77 Staudigl-Ciechowicz, Dienstrecht 205f.
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rung“”® durch den Nationalsozialismus verzogert werden. Die Aktionen gegen juidische
Studierende in den Jahren 1937/38 nahmen nochmals drastisch zu.”

Der Weg war nicht weit. Der Gleichschaltungsprozess durch die Nationalsozialisten an
den Universititen dauerte nicht linger als ein Semester.®° Was DollfufS schon als Studen-
tenpolitiker forderte, wurde Realitat. Die Zahl der judischen Studierenden wurde zu-
nédchst auf zwei, dann auf ein Prozent beschrinkt, bevor ein Studium fiir sie ginzlich
verboten wurde.?! Verbleibende jiidische und andere dem Regime missliebige Universi-
tatsangehorige®? wurden nun endgiiltig von der Fakultit entfernt. So musste erneut ein
Grofsteil der Professoren die Fakultit verlassen.®® Darunter Hupka, oder auch Oskar
Pisko, Ludwig Adamovich und Adolf Merkl.%* Der an unserer Fakultit durch sein wei-
teres Wirken nach dem zweiten Weltkrieg und der Vergabe eines nach ihm benannten
Preises fuir herausragende Studierende® bekannte Heinrich Klang verlor als Jude und
zuvor engagierter Politiker in der buirgerlich-demokratischen Partei seine Lehrbefugnis
ebenso wie sein Richteramt.®® Ein Fluchtversuch scheiterte.’” Er kam als ,,prominente
judische Personlichkeit“ in das KZ Theresienstadt, wo er iibrigens am dortigen ,,Ghet-
togericht“ wirkte, das als Teil der ,,Jiidischen Selbstverwaltung® neben Verlassenschafts-
abhandlungen va in Strafsachen entschied.®® 31 Privatdozenten verloren ebenso ihre
Lehrbefugnis. Die Universitdt war nationalsozialistisch geworden. Ziel ist es, nach der
nun anzuwendenden Justizausbildungsordnung 1934, ,,eine[n] in seinem Fach griindlich
vorgebildeten, charakterlich untadelhaften Diener des Rechts, der im Volk und mit ihm
lebt und ihm bei der rechtlichen Gestaltung seines Lebens ein unbestechlicher und ziel-
sicherer Helfer und Fiihrer sein kann“, heranzubilden.* Eine andere Ideologie beschrankt
nun die Lehrfreiheit. ,,Rasch, reibungs- und widerstandslos*.

78 Zitiert nach Lichtenberger-Fenz in Heifs/Mattl/Meissl/Saurer/Stublpfarrer 11.

79 Lichtenberger-Fenz in Heif$/Mattl/Meissl/Saurer/Stublpfarrer 11.

80 Lichtenberger-Fenz in Heifs/Mattl/Meissl/Saurer/Stublpfarrer 11.

81 Reiter-Zatloukal in Meissel/Olechowski/Reiter-Zatloukal/Schima 11.

82 Darunter auch Elise Richter, die erste ao. Professorin der Universitit Wien wurde 1942 nach Theresienstadt depor-
tiert; s zu ihr ausfiihrlich Andraschko, Elise Richter — eine Skizze ihres Lebens, in Heindl/Tichy (Hrsg), ,,Durch Er-
kenntnis zu Freiheit und Gliick...“. Frauen an der Universitit Wien (ab 1897)? (1990),221-231.

83 Reiter-Zatloukal in Meissel/Olechowski/Reiter-Zatloukal/Schima 14ff.

84 Mit einem Uberblick: Reiter-Zatloukal in Meissel/Olechowski/Reiter-Zatloukal/Schima 14ff.

85 Kommenda, Juridicum ehrt seine Besten, DiePresse.com v 7.12.2015, diepresse.com/home/recht/rechtallge-
mein/4882914 (11.9.2018)

86 Gofler/Niklas, Heinrich Klang. Praxis und Theorie — Verfolgung und Riickkehr, in Meissel/Olechowski/Reiter-
Zatloukal/Schima (Hrsg), Vertriebenes Recht — Vertreibendes Recht. Zur Geschichte der Wiener Rechts- und Staats-
wissenschaftlichen Fakultit zwischen 1938 und 1945 (2012) 286.

87 Gofller/Niklas in Meissel/Olechowski/Reiter-Zatloukal/Schima 287f.

88 Gofller/Niklas in Meissel/Olechowski/Reiter-Zatloukal/Schima 288ff (insb 289).

89 Zitiert nach Reiter-Zatloukal in Meissel/Olechowski/Reiter-Zatloukal/Schima 22.
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5. ,Gewinnen Sie doch Ihre Freiheit wieder*

Die Begriffe ,,Machtergreifungen® und ,,Marsch auf Rom“ haben gemein, dass sie den
Fokus auf die Handelnden legen — die Nationalsozialisten und Nationalsozialistinnen
bzw die italienischen Faschisten und Faschistinnen.” Sie sollen Wendepunkte in der Ge-
schichte beschreiben. Legt man den Fokus auf diese Begriffe, so fuhrt eine solche histo-
rische Wendepunktanalyse dazu, dass der Handlungsspielraum derer, die nicht agieren,
in den Hintergrund riickt’ und verleitet dazu, die Notwendigkeit vor dem Handlungs-
spielraum zu betrachten. Dabei sind gerade die, die nicht agieren, die eigentlichen Ak-
teure und Akteurinnen. Es ist die schrittweise Duldung, die im Anschluss vermeintliche
Notwendigkeiten schafft.

»Konsens begann sich einzustellen®, so Lussus Beschreibung, als weitere Oppositionel-
le festgenommen wurden, wahrend die ,,bekanntesten Industriellen, GrofSagrarier und
Kaufleute“ den Faschisten beitraten (S 106).

Im Gegensatz zu einer Erzahlung, die durch den von ihr ins Auge gefassten Wendepunkt
gebunden ist, riickt Lussu als Zeuge dieser Zeit die Entwicklung in den Vordergrund. Denn
ein Wendepunkt stellt ein singuldres Ereignis dar und macht somit alles vor ihm zur Ursa-
che und alles nach ihm zur Folge. Dabei geht jedoch die Pluralitdt der Ereignisse verloren.
Doch ,,gerade dort, wo die Geschichte eines Volkes sich als Folge von Katastrophen dar-
stellt, ist die Kontinuitdt zu beachten®, so Jasper.”? Es ist ein ,,brauner Faden“*, der sich
durch die Hochschulgeschichte dieser Zeit zieht. An den ,,hohen Stitten der geistigen Eli-
te“ wurde der ,,Deutschnationalismus, Rassismus und Antisemitismus genahrt und gehegt
wie Lichtenberger-Fenz es formuliert.”* Auch wenn die Geschichte bereits bekannt ist, sei
bei ihrer Betrachtung die Offenheit der Prozesse eingemahnt.”

»Der freie Wille von dem die Leute reden, ist ein Hirngespinst. Tag fiir Tag ereignen sich
hunderterlei Dinge, fiir die wir nichts konnen, aber die gleichwohl unseren Willen be-
dingen. [...] Wir sind alle Sklaven des Schicksals.“ [...] ,,,Herr General’, riet ich, ,gewin-
nen Sie doch Thre Freiheit wieder “, ein Dialog zwischen Lussu und einem die Polizei
befehligenden General, die nicht eingriff, als Faschisten Oppositionelle aus ihren Hau-
sern zerrten und sie zwangen, Rizinusol zu trinken (S 123).

Mag. Julius Schumann ist Universititsassistent am Institut fiir Zivilverfahrensrecht der Universitit Wien; julius.schu-
mann@univie.ac.at

90 Jasper, Zihmung 14.

91 Jasper, Zihmung 7.

92 Jasper, Zihmung 7.

93 SFn1l6.

94 Lichtenberger-Fenz in Heif$/Mattl/Meissl/Saurer/Stublpfarrer 12.
95 Vgl Jasper, Zihmung 11.
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Geschlecht und Abstammungsrecht
Zur BGH Entscheidung v. 6.9.2017, XII ZB 660/14

Ute Schreiner

1. Einleitung'

Das Abstammungsrecht ist von strikten Kategorisierungen gepragt: Unterschieden wer-
den Mutterschaft, Vaterschaft und die Abstammung vom anderen Elternteil, die der Va-
terschaft nachgebildet ist. Die Zuweisung zu einer Kategorie unternimmt das Gesetz klar
aufgrund des Geschlechts: Mutter ist die Frau, die das Kind geboren hat? und Vater der
Mann, der mit der Mutter im Zeitpunkt der Geburt verheiratet ist,® der die Vaterschaft
anerkannt hat oder der gerichtlich als Vater festgestellt wurde.* Anderer Elternteil kann
eine Frau sein, wenn an der Mutter eine medizinisch unterstutzte Fortpflanzung durch-
gefiihrt wurde.® Das Gesetz entscheidet somit aufgrund des Geschlechts, ob eine Person
Mutter oder Vater bzw anderer Elternteil ist oder wird.® Die auf dem Geschlecht basie-
renden Zuweisungen folgen unterschiedlichen Prinzipien. So wird Mutterschaft vom
Prinzip der biologischen Elternschaft beherrscht, wobei das Gesetz hier eine Spezifizie-
rung vornimmt und auf die Geburt abstellt. Bei der Vaterschaft iberwiegen soziale As-
pekte, wihrend biologische nur tw, etwa iRd gerichtlichen Feststellung, bedeutend sind.”
Das zeigt einerseits die ungleichen Bedingungen, unter denen Elternschaft — je nach Ge-
schlecht — erworben werden kann. Die Inkonsistenz der Abstammungskategorien zeigt
sich auch am Fall einer Transgender-Person, die ein Kind gebirt. Ein solcher Fall wurde

1 Bei dem Beitrag handelt es sich um die gekiirzte Fassung einer Arbeit, die im Zuge des Seminars ,,Geschlecht dekon-
struieren: Transgender im Rechtsdiskurs® im WS 2017/18 entstanden ist.

2§ 143 ABGBidF BGBI12018/58.

3 Istder Ehemann der Mutter verstorben, ist er der Vater des Kindes, wenn er nicht frither als 300 Tage vor der Geburt
verstorben ist (§ 144 Abs 1 Z1 ABGB).

4 §144 Abs 1 ABGB; §§ 145f ABGB.

S §144 Abs 2 ABGB; §§ 145f ABGB; neben der Voraussetzung der Durchfiihrung einer medizinisch unterstiitzten Fort-
pflanzung an der Mutter innerhalb von nicht mehr als 300 und nicht weniger als 180 Tagen vor der Geburt, muss die
Frau die eingetragene Partnerin der Mutter sein, die Elternschaft anerkannt haben oder ihre Elternschaft muss ge-
richtlich festgestellt worden sein; s auch Gottschamel/Kratz-Lieber, Verfassungsrechtliche Fragen bei der Erlangung
der weiteren Elternschaft durch ein Anerkenntnis, iFamZ 2017, 9f.

6 Die bindre Geschlechterordnung, die der ésterr Rechtsordnung zugrunde liegt, spiegelt sich auch im Abstammungs-
recht wider.

7 Das Verhiltnis des sozialen und rechtlichen Vaters gegeniiber dem biologischen Vater wird hiufig diskutiert; s Cach,
Biologische Eltern — Soziale Eltern — Rechtliche Eltern, JEV 2016, 168 (169); OGH 26.06.2007, 1 Ob 98/07d; OGH
27.11.2014, 9 Ob 73/14x (Beck); OGH 24.03.2015, 8 Ob 32/15m.
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im September 2017 vor dem dt BGH® entschieden, die Debatte ist jedoch auch in O be-
kannt.”

2. Wenn Minner Kinder bekommen

Der dt BGH hatte sich mit der Frage auseinanderzusetzen, wie mit der Beurkundung der
Geburt eines Kindes zu verfahren ist, das eine Frau-zu-Mann-Transgender-Person nach
Geschlechtsinderung gemafs § 8 Abs 1 des dt Transsexuellengesetzes (dTSG)!° gebirt —
ist sie Mutter oder Vater?!

2.1. Sachverhalt

Die beteiligte Person wurde 1982 geboren und dnderte 2010 ihren (damals weiblichen)
Vornamen in einen mannlichen. Durch einen Beschluss des Amtsgerichts Berlin-Schone-
berg im Jahr 2011 wurde festgestellt, dass er* als ,,dem mannlichen Geschlecht zugeho-
rig anzusehen ist“!2. Da der Beteiligte* die Zufuhrung mannlicher Hormone absetzte,
war es moglich, dass er* mittels Samenspende befruchtet wurde und so 2013 ein Kind
gebar. Mit dem Samenspender wurde vereinbart, dass dieser nicht rechtlicher Vater des
Kindes wird. Fraglich war nun, wie die Geburt des Kindes im Geburtenregister zu be-
urkunden ist. Das Amtsgericht wies das Standesamt an, den Beteiligten* als Mutter des
Kindes mit seinen* zuvor gefithrten weiblichen Vornamen einzutragen. Die dagegen ge-
richteten Beschwerden des Beteiligten* und des Kindes wurden vom Kammergericht zu-
ruckgewiesen. Gegen diese Zurtuckweisung richteten sich die Rechtsbeschwerden des
Beteiligten™ und seines Kindes: Der Beteiligte* soll als Vater des Kindes mit seinen*
mannlichen Vornamen in das Geburtenregister eingetragen werden.

2.2. Entscheidungsgriinde

Der dt BGH entschied, dass der Beteiligte* als Mutter und nicht als Vater zu bezeichnen
sei und schloss sich damit der E des Beschwerdegerichts an, welches festhielt, der Betei-
ligte* sei ,,im Verhiltnis zu seinen Kindern [...] weiterhin als Frau anzusehen“!3. Der Ge-
richtshof merkte an, dass es fiir die statusrechtliche Zuordnung auf die Zugehorigkeit
zum mannlichen Geschlecht nicht ankomme, da nach dem dTSG die E der Zugehorig-

o

BGH 6.9.2017, XII ZB 660/14.

9 Hubmann, Erstmals in Graz: Schwangerer Mann bringt Kind zur Welt, kleinezeitung.at v 25.2.2017, kleinezeitung.
at/steiermark/graz/5175017 (22.9.2018).

10 Gesetz iiber die Anderung der Vornamen und die Feststellung der Geschlechtszugehorigkeit in besonderen Fillen
(Transsexuellengesetz — TSG), dBGBI 1 1980/56 idF dBGBI12017/52.

11 DasdtRecht geht ebenso wie das dsterr davon aus, dass die Mutter die Frau ist, die das Kind geboren hat (§ 1591 dBGB
idF dBGBI12018/26).

12 BGH 6.9.2017, XI1 ZB 660/14 Rz 2.

13 KG 30.10.2014, 1 W 48/14.
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keit zum anderen Geschlecht das Rechtsverhiltnis zwischen einer Person und ihren Kin-
dern unberiihrt lasst.'* Damit wendet der Gerichtshof die betreffende Bestimmung auch
auf Sachverhalte wie den hier zugrundeliegenden an, bei dem das leibliche Kind nach
Anderung der elterlichen Geschlechtszugehorigkeit geboren wird. Als Begriindung fiihrt
er, neben Verweisen auf die Gesetzesmaterialien, die Gewahrleistung des ,,biologisch
durch Geburt oder Zeugung festgelegte[n] rechtliche[n] Status als Mutter oder Vater des
Kindes“!'S an. Dieser sei, so das Gericht, einer Verdnderung nicht zuginglich. Die Ein-
tragung der weiblichen Vornamen in das Geburtenbuch begriindete der Gerichtshof mit
den Interessen der Kinder an der Geheimhaltung der Transsexualitit ihrer Eltern, deren
Schutz durch einen ,,Widerspruch zwischen der Elternstellung und den aktuell gefithrten

Vornamen*“'®

nicht gewihrleistet wire.

Bezugnehmend auf die grundrechtliche Dimension beschiftigte sich der BGH mit den
Grundrechten des Betroffenen sowie des Kindes. Er argumentierte, dass das allgemeine
Personlichkeitsrecht des Betroffenen!” durch den rechtlichen Status ,,Mutter“ nicht ver-
letzt sei. Dem dt Grundgesetz sei insb keine Verpflichtung zur Schaffung eines geschlechts-
neutralen Abstammungsrechts zu entnehmen, da die Verkniipfung der Fortpflanzungs-
funktion mit dem Geschlecht unbestreitbar biologisch begriindet sei. Kinder sollen ihren
biologischen Eltern auch rechtlich so zuzuweisen sein, dass ihre Abstammung nicht im
Widerspruch zu ihrer biologischen Zeugung auf zwei rechtliche Miitter oder Viter zu-
riickzufithren sei. Die rechtlichen Kategorien Vater- und Mutterschaft seien nicht belie-
big austauschbar. Die abstammungsrechtliche Zuordnung konne fir einen gebiarenden
Transgender-Mann systemgerecht nur auf eine Mutterschaft zurtickgefithrt werden. Da
erst die Zuordnung zu einer Mutter den Weg der Zuordnung zu einem Vater er6ffnen
wirde und die betroffene Person unverheiratet sei, stehe ihm allein aufgrund der recht-
lichen Zuordnung als Mutter auch die alleinige Obsorge zu.

Des Weiteren sei der Beteiligte auch nicht gegeniiber anderen Mannern diskriminiert;
das Gleichheitsgrundrecht stehe der rechtlichen Beriicksichtigung biologisch zwingender
Unterschiede bei der abstammungsrechtlichen Eltern-Kind-Zuordnung nicht entgegen.
SchlieSlich sei auch das Recht auf informationelle Selbstbestimmung, das gerade im An-
wendungsbereich des dTSG von grofler Wichtigkeit sei, nicht verletzt. Zu den Grund-
rechten des Kindes brachte der Gerichtshof das Recht des Kindes auf Kenntnis der eige-
nen Abstammung vor und stellte fest, dass dem Kind wesentliche, dem Geburtenregister
zu entnehmende Informationen vorenthalten werden wiirden, wenn das Statusrecht
»nur® in Widerspruch zu den biologischen Gegebenheiten klarstellen wiirde, auf welche
Fortpflanzungsfunktion es die konkrete Eltern-Kind-Zuordnung zuriickfithren will. Der

14 § 11 S 1 dTSG; diese Bestimmung ist nach dem BGH die speziellere Norm im Vergleich zu § 8 Abs 1 dTSG, wonach
die vom Geschlecht abhingigen Rechte und Pflichten sich nach dem ,neuen“ Geschlecht richten.

15 BGH 6.9.2017,XI1 ZB 660/14 Rz 19.

16 BGH 6.9.2017, XI1 ZB 660/14 Rz 21.

17 Dieses ist im dt Grundgesetz in Art 2 Abs 1 geregelt und schiitzt die freie Entfaltung der Personlichkeit.
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BGH sieht auch das Recht des Kindes auf Gewahrleistung elterlicher Pflege und Erzie-
hung durch beide Elternteile potentiell in dem Fall betroffen, dass dem Kind durch die
Zuordnung zu nur einem Elternteil die statusrechtliche Zuordnung zum anderen Eltern-
teil unmoglich gemacht wird, da das Kind seine Abstammung zum genetischen Erzeuger
(Samenspender) nur durch die Beseitigung der konkurrierenden Vaterschaft erreichen
konnte.

2.3. Besprechung der Entscheidung

Der BGH wihlte mit dieser E einen einfachen Weg, indem er sich an die an biologischen
Merkmalen ankniipfenden Kriterien, auf denen das Abstammungsrecht beruht, klam-
merte. Die Moglichkeit von diesem starren Konzept abzuweichen wurde nicht angedacht.

2.3.1. Vorbemerkungen

Sowohl das osterr,!® als auch das dt'® Familienrecht waren lange darauf ausgelegt eine
spezifische Konstellation zu erhalten — Mann und Frau, die in einer ehelichen Gemein-
schaft leben und gemeinsam Kinder zeugen.?° Diese Sichtweise auf Familie, Ehe und Ab-
stammung hat sich in den letzten Jahren stark entwickelt?' und gewandelt. Das Recht
reagiert auf diese Anderungen nicht schnell genug und iiberlisst die Klirung einiger, ua
abstammungsrechtlich relevanter Fragestellungen den Gerichten.

Die E veranlasste den Gerichtshof, sich mit der Abwigung staatlicher Ordnungsinteres-
sen gegen private Interessen der Anerkennung der eigenen geschlechtlichen Identitit und
der Achtung des Privat- und Familienlebens auseinanderzusetzen.??> Im Hinblick auf die
Intensitit staatlichen Eingreifens scheinen sowohl Deutschland als auch O bei der An-
erkennung von transgeschlechtlichen, aber auch von intergeschlechtlichen Personen?

1

o

Siehe § 44 ABGB idF BGBI12018/58: ,,[...] In dem Ehevertrage erkliren zwey Personen verschiedenen Geschlechtes
gesetzmiiflig ihren Willen, in unzertrennlicher Gemeinschaft zu leben, Kinder zu zeugen, sie zu erziehen, und sich
gegenseitigen Beystand zu leisten.

Siehe § 1353 Abs 1 dBGB idF dBGBI 12018/26, das seit 1.10.2017 die Eheschlieffung gleichgeschlechtlicher Perso-

nen ermoglicht.

20 Vgl Verschraegen, Entwicklungen des osterreichischen Eherechts im 20. Jahrhundert — Zwischen Tradition und Wan-

del, in Festschrift 200 Jahre ABGB (2011) 678f.

Nachdem der EGMR bereits 2010 festhielt, dass auch gleichgeschlechtliche Paare heiraten diirfen (EGMR 24.6.2010,

30141/04 [Schalk und Kopf/Osterreich)), entschied nun auch der VEGH (5.12.2017, G 258/2017) im Dezember letz-

ten Jahres, dass die bis dahin bestehende Unterscheidung zwischen Ehe und eingetragener Partnerschaft das Diskri-

minierungsverbot verletzt.

22 Einen solchen Drahtseilakt unternahm jiingst auch der EGMR (24.1.2017,25358/12 [Paradiso und Campanelli/lta-
lien]); gerade im Bereich des Abstammungsrechts scheint europaweit die staatliche Kontrollfunktion von grofler Be-
deutung; selbstverstindlich ist ein Vergleich der beiden E nur begrenzt moglich, betrifft die erwihnte EGMR E doch
ein weltweites Problem, das die Ausbeutung von Frauen (Leihmutterschaftstourismus) betrifft, wogegen die hier vor-
liegende E den Wunsch einer Person auf Verwirklichung der ,,vollen Anerkennung ihrer geschlechtlichen Identitit
behandelt, die sich auch in der Zuweisung der gewiinschten Elternschaft widerspiegeln sollte.

23 Vor der E des VIGH (29.6.2018, G 77/2018) wies das LVwG OO (5.10.2016, 750369/5/MZ/MR) einen Antrag auf

Anderung des Geschlechtseintrags von ,,mannlich® auf ,,inter oder eine andere entsprechende Anderung oder die

1

el

2

—_
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gehemmt.?* Inmitten dieser Tradition fugt sich auch die vom dt BGH vorgenommene
Auslegung des dTSG ein. Das Anliegen des Gerichtshofes, dieses im Hinblick auf eine
ynaturliche“, unverianderliche Zuordnung zur Mutter oder zum Vater zu interpretieren
ist va insofern unpassend, als dass im vorliegenden Fall eine solche Zuordnung noch
nicht stattfand, da das Kind der beteiligten Person erst nach der Anderung des Ge-
schlechtseintrages geboren wurde. Der Status muss also nicht geandert werden. Eine vom
Gerichtshof wohl implizierte Argumentation, wonach eine Anderung des Status (Mutter
oder Vater) am Geburtsgeschlecht haftet und unverdnderbar ist, widerspricht dem Sinn
und Zweck des dTSG, namlich der vollen, rechtlichen Anerkennung des Identifikations-
geschlechts. Der EGMR hielt dabei schon in Goodwin fest, dass es unlogisch erscheint,
dass ein Staat die ,,geschlechtsumwandelnde“ Behandlung erlaubt und sogar finanziert,
die rechtliche Anerkennung ihres Ergebnisses jedoch verweigert.?

Um die Analyse der E im Hinblick auf das osterr Recht nutzbar zu machen, sollen die
vom dt BGH vorgebrachten Griinde jeweils im Zusammenhang mit den Osterr Bestim-
mungen behandelt werden.

2.3.2. Die 6sterreichische Rechtslage — Uberblick und Entwicklung

Die Rechtsstellung transgeschlechtlicher Personen im osterr Recht unterscheidet sich
vom dt Recht insofern, als dass es in O keine dem dTSG entsprechende gesetzliche Ko-
difikation gibt. Die Bestimmungen, die Rechtsfragen von Transgender-Personen regeln,
sind verstreut. Im Bereich des Personenstandsrechts finden sich die Voraussetzungen,
unter denen eine Anderung der Eintragung im zentralen Personenstandsregister2® sowie
die Namensinderung?” stattfinden kann, im Personenstands-* bzw Namensidnderungs-
gesetz.”” Die niheren Voraussetzungen fiir eine entsprechende Anderung des Geschlechts-
eintrags werden seit 1983 durch einen jeweiligen Erlass des Bundesministeriums fiir In-
neres geregelt — dem sogenannten Transsexuellen-Erlass.*® Die darin enthaltene Auflis-

ersatzlose Streichung ua mit dem Argument ab, dass der osterr Rechtsordnung das Prinzip der Zweigeschlechtlich-
keit zugrunde liegt, das andere Geschlechtsbezeichnungen ausschliefSt; s auch Greif, Tertium NON datur: Zweige-
schlechtlichkeit als ,,Prinzip der ésterreichischen Gesamtrechtsordnung“?, VerfBlog v 13.11.2017, verfassungsblog.
de/tertium-non-datur-zweigeschlechtlichkeit-als-prinzip-der-oesterreichischen-gesamtrechtsordnung/ (22.9.2018);
s auch den nach.satz in diesem Heft Greif, Tertium datur — causa finita? Zum ,,Dritten Geschlecht® in Osterreich.

24 Siehe 2.3.2. zur Entwicklung der sterr Rechtslage. Bis zur E des VwGH im Jahr 2009 war eine ,,geschlechtsanpas-
sende® Operation Voraussetzung fiir eine personenstandsrechtliche Anderung des Geschlechts.

25 EGMR 11.07.2002,28957/95 (Christine Goodwin/Vereinigtes Konigreich).

26 §41Abs1u3PStG,BGBIT12013/16; durch das Personenstandsgesetz sind Personenstandsidnderungen in O seit 1983
(BGBI 1983/60) moglich.

27 §2 Abs 2 Z3 NAG, BGBI12017/59 27 § 2 Abs 2 Z 3 NAG, BGBI 1 2017/59.

28 Bundesgesetz iiber die Regelung des Personenstandswesens (Personenstandsgesetz 2013 —PStG 2013),BGBI12013/16
idF BGBI12018/56.

29 Bundesgesetz vom 22. Mirz 1988 iiber die Anderung von Familiennamen und Vornamen (Namensinderungsgesetz
~NAG), BGBI 1988/195 idF BGBI 1 2017/59.

30 BMI 18.7.1983, 10.582/24-1V/4/83; Holzleithner, Geschlecht als Anerkennungsverhiltnis, juridikum 2002, 107f;
siehe auch TransX, transx.at/Pub/Rechtsentwicklung.php (22.9.2018).
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tung an Voraussetzungen wurde vom Osterr VwGH und VIGH beschrinkt bzw aufge-
hoben. Durch starkes Eingreifen der Jud sind die Voraussetzungen, unter denen Personen
ihr Geschlecht dndern konnen somit teilweise gelockert worden. So hob der VIGH?!
2006 einige wesentliche Teile des Erlasses aus 199632 auf, sodass die zuvor bestehende
Voraussetzung der Ehelosigkeit fur eine Eintragung des Wunschgeschlechts nicht mehr
notwendig war.

2009 folgte eine E des VWGH,* in der er festhielt, welche MafSnahmen zu einer deutli-
chen Annaherung an das dufSerliche Erscheinungsbild fuhren — einer bis dahin bestehen-
den Voraussetzung zur Anderung des Geschlechtseintrages. Im Anlassfall wurde der An-
trag auf Anderung des Personenstands einer transgeschlechtlichen Beschwerdefiihrerin*
abgewiesen: Die Person wurde im mannlichen Geschlecht geboren und lebte lingere Zeit
mit dem Empfinden, dem weiblichen Geschlecht zuzugehoren. Sie* unterzog sich einer
psychotherapeutischen Behandlung, einer hormonellen Therapie und einer Bartepilation.
Nach der Begriindung der zustindigen Behorde seien diese Mafsnahmen nicht ausrei-
chend gewesen, um die Person dauerhaft dem weiblichen Geschlecht zuzuordnen und
dokumentierten auch nicht die Entschlossenheit zu einer dauerhaften, unwiederbringli-
chen Zuordnung zum anderen Geschlecht. Auch sei es der Beschwerdefiihrerin® ohne
eine genitalverdndernde Operation noch moglich gewesen, sich im ,alten* Geschlecht
fortzupflanzen. Der VwGH stellte fest, ,,dass die geforderten geschlechtskorrigierenden
Mafsnahmen nicht notwendigerweise in einer Entfernung der primaren Geschlechtsmerk-
male bestehen mussen®. Mit dieser E wurde schliefSlich der strikte Operationszwang
tiberwunden. Die E des VwGH bildet heute die Grundlage fiir Personenstandsanderun-
gen. Darin werden die Voraussetzungen formuliert, nach welchen die Personenstands-
behorde die Beurkundung des Geschlechts zu dandern hat, nimlich ,,die zwanghafte Vor-
stellung dem anderen Geschlecht zuzugehoren, eine deutliche Anndherung an das dufSe-
re Erscheinungsbild des anderen Geschlechts und eine hohe Wahrscheinlichkeit, dass sich
am Zugehorigkeitsempfinden nichts dndern wird“. Es folgte auch eine E des VIGH,** in
welcher er sich der Rechtsansicht des VwGH anschloss. Das (damalige) Ministerium fiir
Frauen und Gesundheit veroffentlichte im Juni 2017 erneut Empfehlungen fiir den ,,Be-
handlungsprozess bei Transsexualismus“,* in welchen die vom VwWGH im Jahre 2009
aufgestellten Kriterien bestdtigt wurden.

Obwohl seit der E des VEFGH im Jahr 2009 der Operationszwang weggefallen ist,> blieb
eine Reform im Abstammungsrecht bis heute aus. Damit richtet sich die Zuweisung der

31 VfGH 8.6.2006,V 4/06.

32 BMI27.11.1996, 36.250/66-1V/4/96.

33 VwGH 27.2.2009,2008/17/0054.

34 VfGH 3.12.2009, B 1973/08.

35 BMFG, Empfehlungen fiir den Behandlungsprozess bei Geschlechtsdysphorie bzw Transsexualismus nach der Klas-
sifikation in der derzeit giiltigen DSM bzw ICD-Fassung, Stand 20.6.2017, bmgf.gv.at/cms/home/attachments/0/8/8/
CH1454/CMS1405604065941/empfehlungen_transsexualismus2017.pdf (22.9.2018).

36 VIGH 3.12.2009, B 1973/08.
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Elternschaft fur Transgender-Personen nach dem geltenden Abstammungsrecht, das in
den §§ 143ff ABGB Mutter- und Vaterschaft nicht nur begrifflich trennt, sondern auch
beim Zugang zur jeweiligen Elternschaft unterscheidet.

2.3.3. Konzept der ,,automatischen® Mutterschaft

»Mater semper certa est“, einer der dltesten Grundsatze des Abstammungsrechts, scheint
nicht nur durch fortpflanzungsmedizinische Neuerungen®” in Frage gestellt.’® Auch Trans-
(und Inter-)Geschlechtlichkeit lassen seine Sinnhaftigkeit und Richtigkeit hinterfragen.
Gem § 143 ABGB ist die ,,Mutter [...] die Frau, die das Kind geboren hat.“ Das dt Pen-
dant (§ 1591 dBGB) enthalt denselben Wortlaut. Sowohl das dt als auch das osterr Recht
geben damit eindeutig vor, dass es nicht auf die genetische Abstammung, sondern auf
die Geburt ankommt. Die Bestimmungen stellen einerseits auf das Geschlecht als ,,Frau®,
andererseits auf die spezifische Reproduktionsfahigkeit (Gebarfahigkeit) ab. Bei Trans-
gender-Personen stimmen diese Voraussetzungen jedoch nicht tiberein. Da das osterr
Recht, wie erwihnt, keine Bestimmungen zum Umgang mit bestehenden oder entstehen-
den Eltern-Kind-Verhiltnissen bei Transgender-Personen kennt, ist zu tiberlegen, ob gem
§ 143 ABGB ein (rechtlicher) Mann Mutter eines Kindes sein kann und muss. Dafiir be-
darf es einer Auslegung des Begriffs ,,Frau“ in dieser Bestimmung. Wiirde lediglich auf
den Wortlaut abgestellt werden, konnte das ,,Geburtsgeschlecht“ gemeint sein, oder aber
das rechtliche Geschlecht im Zeitpunkt der Geburt des Kindes. Ersteres wiirde zu dem
Ergebnis fuhren, dass die Bestimmung in ihrer jetzigen Form auch auf Transgender-Per-
sonen anwendbar ist. Nach der systematischen Interpretation, die auch den Sinn des Ab-
stammungsrechts als Ganzes vor Augen hat, soll nicht die blofSe Ankniipfung an das
Kriterium der Zeugung oder Geburt ausschlaggebend sein, sondern der dadurch verfolg-
te Absicherungsgedanke: Ein Kind soll von Geburt an einer Person zugewiesen sein, die
Pflege und Erziehung ausiibt.* Hat eine Person die Elternschaft als Vater ab Geburt inne,
kann das Kindeswohl nicht gegen eine solche Auslegung sprechen. Somit ermoglicht die
systematische Interpretation die Auslegung des § 143 ABGB in der Hinsicht, dass diese
Bestimmung auf Personen, die personenstandsrechtlich dem méannlichen Geschlecht zu-
gehoren und die Viter sein wollen, nicht anwendbar sein muss. Gerade im Bereich der
Transgeschlechtlichkeit und Transidentitidt nach Personenstandsinderung muss der
Wunsch der betroffenen Person berticksichtigt werden.* Eine andere Auslegung impli-

37 Wie etwa durch die in O im Umkehrschluss zu § 3 FMedG (Bundesgesetz, mit dem Regelungen iiber die medizinisch
unterstiitzte Fortpflanzung getroffen werden [Fortpflanzungsmedizingesetz — FMedG] BGBI 1992/275 idF BGBI 1
2018/58) verwaltungsrechtlich verbotene Leihmutterschaft.

38 Fischer-Czermak in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'* § 143 Rz 1 (Stand 1.5.2017).

39 Greif, Tertium NON datur: Zweigeschlechtlichkeit als ,, Prinzip der 6sterreichischen Gesamtrechtsordnung“?, Verf-
Blog v 13.11.2017 (Fn 23).

40 Dass ein rechtlicher Mann, der ein Kind gebirt, im Rechtssinn als Vater gilt, ist im EU-Vergleich nicht neu. So ent-
schied ein schwedisches Gericht, dass ein Transgender-Mann nach der Geburt seines Kindes als Vater einzutragen ist
(NN v Socialstyrelsen, 14.5.2014, 24685-13); Scherpe/Dunne, the Legal Staus of Transsexual and Transgender Per-
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ziert, dass das Geschlecht weniger bedeutend ist als die Gebarfahigkeit. Dies hitte zur
Konsequenz, dass eine Person immer als Frau anzusehen ist, solange es ihr moglich ist,
Kinder zu gebaren. Der VIGH hat jedoch im Jahr 2009 entschieden, dass die Unmog-
lichkeit der Fortpflanzungsfihigkeit keine Voraussetzung fiir die Anderung des Ge-
schlechts sein darf. Das Abstammungsrecht hinkt den durch die Jud eroffneten (recht-
lichen) Moglichkeiten hinterher. Das ermittelte Ergebnis scheint demnach fiir das sterr
Recht solange sinnvoll, als dass die Kategorien Geschlecht und Gebarfahigkeit zur Er-
langung der Mutterschaft verkntipft werden.

Im konkreten Fall argumentierte der dt BGH, dass der Status als Mutter oder Vater durch
Geburt oder Zeugung festgelegt wird und einer Veranderung nicht zuganglich ist. Der
Gerichtshof offenbart damit eine ihm in seiner Beurteilung zugrundeliegenden Vermu-
tung eines Auseinanderklaffens der elterlichen Interessen und der Kindesinteressen. Das
Kindeswohl wird in diesem Fall ex ante als gefahrdet angesehen, da eine Person den ab-
stammungsrechtlichen Grundsatz ,,Mater semper certa est“ verletzt. Das Gericht nimmt
damit einerseits die Auslegung der betreffenden Bestimmung im dTSG vor, die das recht-
liche Geschlecht ausblendet und rein auf das Faktum Geburt abstellt; eine solche Aus-
legung kann, wie oben gezeigt, fur das osterr Recht nicht getroffen werden. Fur den dt
Fall kann aber dennoch angemerkt werden, dass der Gerichtshof unberiicksichtigt lasst,
dass der Wunschstatus Vater sich bei Zuerkennung nicht gedndert hitte, da das Kind
nach Anderung des Geschlechts und auch als erstes Kind des Betroffenen geboren wur-
de. Die Frage, ob ein Elternteil fiir alle Kinder denselben Status haben soll — oder aber
auch etwa Vater des einen und Mutter des anderen Kindes sein kann — hitte das Gericht
hier nicht beantworten missen.*!

2.3.4. Erlangung der Vaterschaft

Der Gerichtshof hielt auch fest, dass die rechtlichen Kategorien Vater- und Mutterschaft
nicht beliebig austauschbar seien und die Zuordnung zur Mutterschaft in diesem Fall
»systemgerecht® schon daher vorzunehmen ist, da erst die Zuordnung zu einer Mutter
den Weg zum Vater eroffnet. Interessant ist die offensichtliche Unmoglichkeit der fakul-
tativen Einflussnahme auf die Mutterschaft. Mutterschaft kann nicht etwa freiwillig,
bspw mittels Anerkenntnis, erlangt werden, wie dies bei einem Vaterschaftsanerkenntnis
der Fall ist.** Da im vom BGH zu entscheidenden Fall die Eintragung der Vaterschaft

sons — Comparative Analysis and Recommendations, in Scherpe, the Legal Status of Transsexual and Transgender
Persons (2015) 659.

41 In manchen Rechtsordnungen richtet sich die Elternschaft nur nach dem ,,neuen® Geschlecht und erlaubt somit die
Konstellation, dass eine Person, die ein Kind vor und ein Kind nach Anderung des Geschlechts gebirt, sowohl Mutter
als auch Vater ist (dies gilt zB fiir das belgische Recht); Scherpe/Dunne in Scherpe 659.

42 Wendehorst, Medizinisch unterstiitzte Fortpflanzung und Abstammungsrecht, in RAM 38: Das Recht der Fortpflan-
zungsmedizin (2015) 112, 114f.
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verwehrt wurde, widmete sich der Gerichtshof den unterschiedlichen Voraussetzungen
fiir Mutter- und Vaterschaft nicht. Dies soll hier fiir das 6sterr Recht nachgeholt werden.
Im Gegensatz zur Erlangung der Mutterschaft, wird Vaterschaft nicht in jedem Fall au-
tomatisch zugewiesen. Die Voraussetzungen zur Erlangung der Vaterschaft finden sich
in den §§ 144 f ABGB. Gem § 144 Abs 1 ABGB ist Vater des Kindes der Mann, der mit
der Mutter im Zeitpunkt der Geburt verheiratet ist oder als Ehemann der Mutter nicht
frither als 300 Tage vor der Geburt des Kindes verstarb (Z 1). Liegt keine Ehe vor, kann
Vater der Mann werden, der die Vaterschaft anerkannt hat (Z 2) oder dessen Vaterschaft
gerichtlich festgestellt ist (Z 3). Das Konzept der Vaterschaft im osterr Recht ist sowohl
vom Gedanken der biologischen Abstammung (gerichtliche Feststellung) als auch vom
Streben nach Wahrung der sozialen Familie und damit des Schutzes der sozialen Eltern-
schaft (automatische Vaterschaft bei ehelichem Kind und Anerkenntnis) durchzogen. Das
Gesetz nimmt damit in Kauf, dass ein Mann auch dann Vater ist, wenn das Kind biolo-
gisch nicht von ihm abstammt.

Die Aussage des dt BGH, erst die Zuweisung zur Mutter eroffne den Weg zur Vaterschaft,
ist zwar auch fiir das osterr Recht zu bejahen, jedoch bestiinde die Moglichkeit, ein An-
erkenntnis zu erlauben, da evident ist, wer das Kind geboren hat. Das Vaterschaftsan-
erkenntnis ist in den §§ 145f ABGB geregelt. Da das Formular, mit dem die Anerkennung
beantragt wird, eine Bestdtigung verlangt, mit der Mutter Geschlechtsverkehr gehabt zu
haben, wire — de lege ferenda — die Anderung dieser Voraussetzung dahingehend not-
wendig, dass die Vaterschaft fiir die Person, die das Kind geboren hat, ebenso erlangt
werden kann. Eine Alternative wire die Anwendung des § 144 Abs 1 ABGB auf Min-
ner, die das Kind selbst geboren haben. Die gerichtliche Feststellung wiirde sich ebenso
als Option anbieten, ist aber mE den anderen Optionen auf Grund der Notwendigkeit
der gerichtlichen Einschaltung nachrangig.

2.3.5. De lege ferenda: Schaffung eines geschlechtsunabhiangigen Abstammungsrechts

Die vorgehenden Uberlegungen zum Umgang mit Transgender-Personen angesichts der
de lege lata bestehenden Verkniipfung von Geschlecht und Elternschaftskategorien zei-
gen die Komplexitit des bestehenden Systems. Zwar bringt der dt BGH vor, dass keine
Verpflichtung zur Schaffung eines ,,geschlechtsneutralen Abstammungsrechts bestiinde.
Eine (einfache) Moglichkeit des Rechts, auf gesellschaftliche Verinderungen zu reagie-
ren, bestiinde jedoch in der Abschaffung der Terminologie (Vater/Mutter) und der da-
durch erreichten Schwichung ihres Bedeutungsgehalts. Die Einfithrung eines geschlechts-
unabhingigen Abstammungsrechts — etwa mittels Ersatz durch den Terminus Elternteil*
- stunde im Zeichen der Gleichberechtigung beider Eltern und wiirde dies auch begriff-
lich zum Ausdruck bringen. Ob eine Transgender-Person im konkreten Fall Mutter oder

43 Dieser Terminus ist der osterreichischen Rechtsordnung bereits bekannt (s Fn 5).
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Vater sein mochte, ist nicht verallgemeinerungsfihig.** Weist das Gesetz jedoch jeder
Transgender-Person, die ein Kind gebirt, die Mutterschaft zu, wird die betroffene Person
in der vollen Anerkennung ihrer geschlechtlichen Identitit beeintriachtigt. Scherpe weist
auch richtigerweise darauf hin, dass die Neutralitidt der Eltern-Kind-Zuordnung an den
sozialen Kategorien und privaten Bezeichnungen (,,Mama¥, ,,Papa“ oder der Name des
Elternteils) nichts zu dndern vermag.* Insofern wiirde gerade ein geschlechtsunabhin-
giges Abstammungsrecht Transgender-Personen verhelfen, ihre Priferenz in Bezug auf
die Elternschaft wahrzunehmen.

Der Arbeitskreis Abstammungsrecht, ein vom dt Bundesministerium fir Justiz und Ver-
braucherschutz interdisziplindr besetzter Expertlnnenkreis, veroffentlichte 2017 seinen
Abschlussbericht, in welchem er Empfehlungen fiir eine Reform des dt Abstammungs-
rechts herausarbeitete.*® Darin wagte er sich in seinen Empfehlungen an die Schaffung
einer vom Geschlecht unabhingigen Eltern-Kind-Zuordnung heran, indem er etwa abs-
trakt die Zuweisung zur Mutterschaft als Primarzuordnung bezeichnet. Nichtsdestotrotz
ruttelte er nicht an der verwendeten Terminologie und hielt dazu in Bezug auf die Eltern-
schaft von inter- und transgeschlechtlichen Personen fest, dass dem Kind an erster El-
ternstelle die Person zugewiesen werden soll, die es geboren hat.*” Die zweite Elternstel-
le wird ebenfalls unabhidngig vom Geschlecht vergeben. Jedoch hielt sich der Arbeitskreis
mit einer terminologischen Entscheidung zuriick. Die Frage, mit welchem Geschlecht
und mit welcher Bezeichnung — wobei der Arbeitskreis als Moglichkeit durchaus ,,(wei-
terer) Elternteil“ nennt — die Eltern in das Geburtenregister einzutragen sind, lasst er un-
beantwortet. Die Vorschlidge des Arbeitskreises sind grundsitzlich begrifsenswert, geben
sie zumindest die Richtung fiir eine progressive Zuordnung zur Elternschaft vor. Va im
Hinblick auf die Anerkennung von inter- und transgeschlechtlichen Personen wire je-
doch gerade die Abschaffung der einschrankenden Bezeichnungen wiinschenswert ge-
wesen, da so die (vom dt BGH bestitigte) Ausgangssituation unverandert bleibt: Die
Zuweisung zur Mutterschaft erfolgt fiir einen Transgender-Mann uneingeschrankt.

3. Conclusio

Solange die Eltern-Kind-Zuordnung auf den Begrifflichkeiten der Vater- und Mutter-
schaft beruhen, sind all jene Personen, die sich nicht in die bindre Geschlechterordnung
einordnen konnen, zumindest begrifflich dem herrschenden System nicht zuordenbar,
ohne ihr Recht auf Anerkennung der geschlechtlichen Identitit zu verletzen. Die Diskus-
sion in Deutschland lasst angesichts des Abschlussberichts des Abstammungskreises hof-

44 Scherpe/Dunne in Scherpe 659, 662, 663.

45 Scherpe/Dunne in Scherpe 660.

46 Arbeitskreis Abstammungsrecht, Abschlussbericht. Empfehlungen fiir eine Reform des Abstammungsrechts (2017)
743 BGH 6.9.2017, XI1 ZB 660/14 (Tolmein).

47 Arbeitskreis Abstammungsrecht, Abschlussbericht 74.
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fen, dass auch O sich in naher Zukunft mit dem (dringenden) Reformbedarf im Abstam-
mungsrecht auseinandersetzen wird.*® Anstof dafiir gab auch die kiirzlich ergangene E
des VIGH,* in welcher der Gerichtshof eine verfassungskonforme Interpretation von
§ 2 Abs 2 Z 3 PStG 2013 fordert. Wird eine dritte, wie auch immer ausgestaltete Ge-
schlechtsoption geschaffen, stellt sich auch hier die Frage, wie diese in das bestehende
Abstammungsrecht integriert werden kann.*

Mag.* Ute Schreiner war Universititsassistentin am Institut fiir Europarecht, Internationales Recht und Rechtsverglei-
chung; ute.christiana.schreiner@univie.ac.at

48 Die 2017 veroffentlichte Stellungnahme der Bioethikkommission zu Intersexualitit und Transidentitit beschiftigt
sich mit den Fragen des Abstammungsrechts nur am Rande (Stellungnahme der Bioethikkommission, Intersexualitdt
und Transidentitit [2017] 48).

49 VfGH29.6.2018,G 77/2018; Neumayr, Verfassungsgerichtshof: ,,unbestimmtes, nicht ,,drittes Geschlecht*, OZPR
2018, 127f.

50 Zur dt Rechtslage s Jdschke, Das ,,dritte Geschlecht“ und das Abstammungsrecht, FamRZ 2018, 887f.
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Hafn oder Reden?

Praxisbericht zu gerichtlich angeordneter Therapie und deren Wirkung bei
Suchtmittelabhdngigen

Ursula Zeisel / Martin Weber

1. ,, Therapie statt Strafe“ — ein good practice-Modell?

In der Tageszeitung ,,Der Standard“ vom 16.7.2018 empfiehlt der ehemalige NATO-
Generalsekretar, nunmehriges Mitglied der Global Commission on Drug Policy, Javier
Solana, in der weltweiten Drogenpolitik neue Wege zu gehen und erfolgreiche MafSnah-
men einzelner Lander als good practice-Modelle zu iibernehmen, und nennt im Falle O
explizit das Modell ,, Therapie statt Strafe“. Er sieht im Austausch tiber dieses und an-
dere Modelle eine Moglichkeit fur Europa, ,sich fiir seine menschenzentrierten Ansitze
einzusetzen und die Schikanen gegen Menschen, die Drogen konsumieren, zu beenden. !
In dieser Aussage fuhrt Solana zwei Grundgedanken fiir den Umgang mit straffillig ge-
wordenen Suchtmittelkonsumentlnnen ins Feld, die dazu gefithrt haben, deliquentes Ver-
halten von Suchtmittelabhingigen eher als gesundheitspolitisches Thema zu betrachten
denn als juristisches.

2. Suchtkranke unterstiitzen, DealerInnen strafen

Dieser Ansatz wurde in der sog ,,Einzigen Suchtgiftkonvention“? 1961 festgelegt. Darin
ist die Verpflichtung aller teilnehmenden Staaten festgeschrieben, ,,die erforderlichen
Mafinahmen, um jedes gegen dieses Ubereinkommen verstoflende Anbauen, Gewinnen,
Herstellen, Ausziehen, Zubereiten, Besitzen, Anbietung, Feilhalten, Verteilen, Kaufen,
Verkaufen, Liefern|[...], Vermitteln, Versenden [...] —, Befordern, Einfithren und Ausfiih-
ren von Suchtgiften sowie jede [...] gegen dieses Ubereinkommen verstofSende sonstige
Handlung, wenn vorsitzlich begangen, mit Strafe zu bedrohen sowie schwere VerstofSe
angemessen zu ahnden, insbesondere mit Gefangnis oder sonstigen Arten des Freiheits-
entzugs.“> Gleichzeitig kann als Alternative zur Bestrafung oder als zusétzliche Mafs-
nahme vorgesehen werden, ,,daf derartige Stichtige MafSnahmen der Behandlung, Auf-

Solana, Plidoyer fiir ein Umdenken in der Drogenpolitik, Der Standard v 16.7.2018.

Einzige Suchtgiftkonvention 1961 samt Anhingen sowie Erklirung der Republik Osterreich zu Artikel 36 und Pro-
tokoll, mit dem die Einzige Suchtgiftkonvention 1961 abgeindert wird, BGBI 1978/531 idF BGBI 1 2008/2.

3 Art 36 Abs 1 lit a Suchtgiftkonvention 1961.

o=
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klarung, Nachbehandlung, Rehabilitation und der sozialen Wiedereingliederung [...]
unterzogen werden.“*

Wie viele andere europiische Staaten auch schuf O derartige rechtliche Méglichkeiten.
Die Haltung ,,Helfen statt Strafen® setzte sich in O verstirkt in den frithen 1970er-Jah-
ren durch.’ Sie findet sich auch bis heute in den Drogenkonzepten der Bundeslander wie-
der. Exemplarisch kann das Wiener Drogenkonzept herangezogen werden, in dem ein
breiter Konsens dartiber besteht, dass Suchtkranke va ins Suchthilfesystem eingebunden
werden sollten.® Die Moglichkeit, statt einer Haftstrafe eine Behandlung anordnen zu
konnen, wurde mit der Suchtgiftnovelle 19857 festgeschrieben und im Laufe der Jahre
weiter ausgebaut. Das fithrte dazu, dass die Behandlung unter dem Schlagwort ,, Thera-
pie statt Strafe“ zum fixen Bestandteil der osterr Rsp wurde.® Wenn Solana auf diese
Praxis rekurriert, so bezieht er sich nicht so sehr auf die prinzipielle Moglichkeit, die es
auch in vielen anderen europdischen Staaten gibt, sondern auf die bewihrte Umsetzung
dieser Paragraphen.

Was bedeutet konkret ,, Therapie statt Strafe“? Bei einer Verurteilung wegen bestimmter
Suchtmitteldelikte bzw bestimmter Delikte iZm der Beschaffung von Suchtmitteln (sog
»Beschaffungskriminalitit*) bestehen folgende Alternativen zur Bestrafung gem Sucht-
mittelgesetz (SMG)’: (i) Vorlaufiger Ruicktritt von der Verfolgung durch die Staatsan-
waltschaft oder (ii) vorlaufige Einstellung des Verfahrens durch das Gericht fiir eine Pro-
bezeit von einem Jahr bis zu zwei Jahren bzw (iii) Aufschub des Strafvollzuges (§§ 35 ff
SMG). Die Voraussetzung dafur sind gesundheitsbezogene MafSnahmen (bspw drztliche
Behandlung einschliefSlich Entzugs- und Substitutionsbehandlung, Psychotherapie, § 11
Abs 2 SMG), denen sich der/die Beschuldigte bzw Verurteilte unterziehen muss.

Es obliegt den RichterInnen, festzulegen, welche Behandlungsformen als Auflage erfol-
gen miissen, ebenso konnen sie entscheiden, ob diese stationar oder ambulant erfolgen
miissen.

3. Suchthilfeeinrichtungen als Partnerinnen der Gerichte

Im Abs 3 des § 11 SMG sind jene Einrichtungen angefiihrt, die insb fiir die Umsetzung
der MafSnahmen der klinisch-psychologischen bzw psychosozialen Beratung und Psy-
chotherapie infrage kommen. Wihrend medizinische Leistungen auch durch niederge-
lassene ArztInnen erfolgen konnen, werden psychosoziale Angebote va von Suchthilfe-
einrichtungen abgedeckt. Diese konnen regelmifSige Betreuungen tber einen langen Zeit-
raum fur die KlientInnen kostenfrei anbieten, ohne dass die Klientlnnen dafur zahlen

Art 36 Abs 1 lit b Suchtgiftkonvention 1961.

Matzka/Zeder/Riidisser, SMG?® (2017) XLIII.

Drogenkoordination Wien (Hrsg), Wiener Drogenkonzept (1999) passim.

Bundesgesetz vom 17. April 1985, mit dem das Suchtgiftgesetz 1951 geidndert wird, BGBI 1985/184.
Eisenbach-Stangl/Pilgram/Reidl, Wiener Drogenpolitik 1970 bis 2005 (2008) passim.

SMG, BGBIT112/1997 idgF.
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missen. Die Kosten werden von der Justiz iibernommen, eine wichtige Voraussetzung,
da sich den Erfahrungen der AutorInnen zufolge oft zeigt, dass gerade diese Klientel tiber
wenig finanzielle Mittel verfiigt.

Einrichtungen, die Personen mit einer Auflage zu einer gesundheitsbezogenen MafSnah-
me (sog ,, WeisungsklientInnen*) betreuen wollen, miissen sich einer Priifung durch das
fiir die Gesundheit zustindige Bundesministerium unterziehen (§ 15 SMG). Gleichzeitig
hat das Ministerium dafiir zu sorgen, dass ausreichende Behandlungsmoglichkeiten zur
Verfiigung stehen. Insg kooperieren die meisten der etablierten Suchthilfeeinrichtungen
in O als sog ,,§ 15-Einrichtungen® mit der Justiz. Der Kontakt mit den zustindigen
RichterInnen gestaltet sich allerdings sehr unterschiedlich und auch die Behandlungen
finden zwar nach festgelegten Standards statt, unterscheiden sich aber in ihrer Ausfor-
mung. Dadurch konnen die Beschuldigten bzw Verurteilten den Auflagen dort nachkom-
men, wo sie ihre Bedirfnisse am besten befriedigt sehen. Das ist dann von besonderer
Bedeutung, wenn sie mit einer Einrichtung bereits Erfahrungen gemacht oder sich schon
vor der Verurteilung in Behandlung befunden haben.

Was passiert also, wenn ein/e Klientln eine entsprechende Auflage erhalt? Festgesetzt ist
in der gerichtlichen Entscheidung zumeist ein Zeitpunkt, bis wann die Person den Be-
ginn der gesundheitsbezogenen MafSnahme bekannt geben muss. In der Folge ist sie zur
Beibringung von Bestitigungen uber die laufende Betreuung — oft im Abstand von drei
bis vier Monaten — verpflichtet.

Die Einrichtungen, die nach § 15 SMG Klientlnnen betreuen, verfiigen idR tiber einen
Vertrag mit dem fiir Justiz zustindige Ministerium beziiglich der Kostentiibernahme fiir
die Behandlung. Der Nachweis uiber die Behandlungsfrequenz wird von den Einrichtun-
gen tUbermittelt.

4. ,WeisungsklientInnen® als spezielle Zielgruppe in der Suchthilfe

Fur die Suchthilfe stellen KlientInnen mit einer gerichtlichen Auflage in mehrerlei Hinsicht
eine besondere Herausforderung dar: Anders als beim Gros der KlientInnen stellt sich die
Frage nach dem/der AuftraggeberIn. Durch die Vorgabe der Art der gesundheitsbezogenen
MafSnahme wird von dem/r RichterIn bereits in die Behandlung eingegriffen, bevor die
Bedurfnisse der betreffenden Person von Expertlnnen abgeklart wurden. Im Erstgesprach
gilt es daher, nicht nur die Anliegen und Ziele des Klienten/der Klientin zu erheben und
danach die bestmogliche Therapieform zu finden, sondern klar die Erfullung der Auflage
im Auge zu behalten. Als Bsp sei hier Psychotherapie genannt, die etwa fur instabile Kon-
sumentlnnen mit massiven sozialen Problemen, zB Wohnungslosigkeit, am Beginn einer
Betreuung selten infrage kommt. Auch die Vorgabe der medizinischen Behandlung, etwa
ein stationarer Entzug, ist in manchen Fillen (noch) nicht indiziert. Hier ist eine Riickspra-
che vonseiten der Behandelnden mit den zustandigen RichterInnen notwendig.

Nicht vergessen werden sollte, dass sich auch die fachliche Einschatzung der Betreuer-
Innen nicht immer mit den Wiinschen und Zielen des Klienten/der Klientin deckt, etwa
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wenn deren Realisierbarkeit als sehr gering eingeschitzt werden muss. Daraus kann sich
die Situation ergeben, dass drei divergierende Ideen zur Behandlung am Ende der Ab-
klarung stehen oder die fachliche Einschatzung im Widerspruch zu den Vorstellungen
sowohl des Richters/der Richterin als auch des Klienten/der Klientin steht. Ein Einver-
nehmen herzustellen ist daher von grofiter Bedeutung.

Eine weitere Herausforderung stellt der Zwangskontext dar: Zwar begreifen viele die
gesundheitsbezogene Mafsnahme als Chance oder als Motivation, ihre Suchterkrankung
zu behandeln, es gibt aber auch jene, die sie in Kauf nehmen, um einer Haftstrafe zu ent-
gehen. Aufgabe der BetreuerInnen ist es dann, diese Klientlnnen von der Sinnhaftigkeit
einer Therapie und/oder Behandlung zu tiberzeugen. Dies geschieht va, indem Verande-
rungspotenziale identifiziert werden, in denen die KlientInnen einen Gewinn an Lebens-
qualitdt erkennen. Dennoch muss darauf geachtet werden, dass die Verantwortung fiir
die Nutzung der zur Verfiigung gestellten Zeit und professionellen Unterstiitzung bei den
KlientInnen bleibt.

Damit ist schon die dritte Besonderheit genannt, welche die Zielgruppe ausmacht: die
Parteilichkeit. In der Betreuung und Behandlung ist die Parteinahme fiir die KlientInnen
Voraussetzung, um ein Vertrauensverhaltnis und eine Beziehung aufzubauen, die wiede-
rum fiir einen Therapieerfolg von grofSter Bedeutung sind. Wenn Klientlnnen im Ge-
sprich mit ArztInnen, TherapeutInnen, PsychologInnen oder psychosozialen BetreuerIn-
nen Themen nicht offen ansprechen konnen, werden Veranderungen kaum moglich sein,
etwa wenn es um so heikle Themen wie erfahrene oder ausgetibte Gewalt oder straf-
rechtlich relevante Aktivititen nach dem SMG geht. Gerade deshalb unterliegen Sucht-
hilfeeinrichtungen einer strengen Verschwiegenheitspflicht. Im Falle von KlientInnen, die
sich einer angeordneten gesundheitsbezogenen Mafsnahme unterziehen, kann das dann
zum Dilemma fiihren, wenn die Auflage nicht in befriedigendem Mafe erfullt wird. Zwar
wird mit den KlientInnen eine klare Vereinbarung uber die Einhaltung getroffen, den-
noch wird der/die BetreuerIn in manchen Fillen von dem Klienten/der Klientin in die
Rolle jener Instanz gedringt, die iiber die Moglichkeit der Fortfithrung der Therapie als
Strafersatz entscheidet. Das kommt besonders dann zum Tragen, wenn Termine nicht
oder kaum eingehalten werden oder Therapieziele in grobem Maf$ vernachlissigt wer-
den. Aus Sicht der Behandlung stellt sich in diesen Fillen nicht nur die Frage, ob der/die
KlientIn die Auflagen nicht erfillen will oder ob er/sie es nicht kann, sondern auch, was
etwa eine Haftstrafe fur den Suchtverlauf bedeuten wiirde: Es kann durchaus vorkom-
men, dass der Haftantritt auch aus therapeutischer Sicht als sinnvoll erachtet wird, in
anderen Fillen mussen die BetreuerInnen einen Ausweg aus dem Dilemma zwischen Auf-
lage, fachlicher Einschitzung und realem Verhalten des Klienten/der Klientin finden.
Fur all diese Problemstellungen gilt es, Losungen zu finden. Notwendig ist dabei fiir die
Suchthilfeeinrichtung, eine klare Haltung zu beziehen und im Rahmen der Qualitatssi-
cherung unter Berticksichtigung aller genannten Aspekte zu geregelten Abliufen in der
Behandlung von ,,WeisungsklientInnen“ zu kommen. Wie diese aussehen koénnen, soll
am Bsp des Vereins Dialog erldutert werden.
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5. Leitlinien und Umsetzung im Verein Dialog

Der Verein Dialog (iF: Dialog) ist eine der iltesten und grofSten ambulanten Suchthilfe-
einrichtungen in Wien.'° An vier Standorten werden KonsumentInnen von Suchtmitteln,
Suchtmittelabhdngige und deren Angehorige betreut, wobei einer dieser Standorte einen
Schwerpunkt auf die Reintegration in den Arbeitsmarkt legt. An diese konnen sich auch
KlientInnen mit einer gerichtlichen Auflage wenden. Weiters betreut der Dialog Insas-
sInnen in den Polizeianhaltezentren und setzt mit einem eigenen Standort suchtpraven-
tive Angebote um. Im Jahr 2017 haben insgesamt 6.986 Personen im Dialog Beratung,
Betreuung und/oder Behandlung in Anspruch genommen, davon 477 Angehorige.!!
Um Qualitit sicherzustellen, ist der Dialog seit 2001 nach ISO zertifiziert.'> Das bedeu-
tet, dass simtliche Bereiche transparent und effizient strukturiert sind. In der KlientIn-
nenarbeit bilden erarbeitete Standards die Grundhaltungen, etwa in der geschlechtsspe-
zifischen Arbeit oder in der Arbeit mit Jugendlichen, ab. Davon abgeleitet sind Leitlinien,
die gemeinsam erarbeitet werden und die fur die MitarbeiterInnen verbindliche Vorge-
hensweisen festlegen. Diese Leitlinien integrieren rechtliche Vorgaben, fachliche Aspek-
te und konkrete Realititen der Organisation. So dient etwa die Leitlinie fiir die Verschrei-
bung von Benzodiazepinen (Schlaf- und Beruhigungsmittel) zur Orientierung fiir Arz-
tlnnen, driickt aber auch die Haltung des Dialogs aus.

Die Vorgaben sehen jedoch immer auch Ermessensspielraum des Behandlers/der Behand-
lerin vor, und im Einzelfall sind immer die Ziele und Wiinsche der PatientInnen in die
Entscheidungsfindung miteinzubeziehen. Genau das wird im Dialog versucht zu leben
und umzusetzen. Leitlinien werden als hilfreiches Unterstiitzungsinstrument erlebt und
garantieren KlientInnen eine relative Gleichbehandlung.

In der aktuellen Leitlinie Gerichtsweisungen (Version 5) wird Folgendes beschrieben:
Eine Aufzihlung gibt einen Uberblick, welche Weisungen im Dialog absolviert werden
konnen. Es sind dies die sog Anzeigenzuriicklegungen gemafs § 35 und § 37 SMG* so-
wie Weisungen nach § 39 SMG und Suchtmittelweisungen nach § 51 StGB. Nicht be-
handelt werden konnen andere forensische Therapien wie Alkoholweisungen gemafs
§ 51 StGB oder Auflagen gemafs § 107 Abs 3 Z 3 AufsStrG (Teilnahme an Beratung oder
Schulung zum Umgang mit Gewalt und Aggression). Fiir gewohnlich werden im Dialog
alle KlientInnen medizinisch und psychosozial betreut.

Zu Beginn steht eine multiprofessionelle Abklarung. Bei WeisungsklientInnen wird ein
zusitzliches bes Augenmerk auf die rechtlichen Rahmenbedingungen gelegt. Samtliche
gerichtlichen Schriftstiicke werden genauestens dokumentiert und interpretiert. Klien-

10 S die Webpage des Vereins unter dialog-on.at (22.9.2018).

11 Dialog, Jahresbericht 2017, dialog-on.at/sites/default/files/ddownloads/dialog_jahresbericht_2017.pdf (22.9.2018) 14 ff.

12 Aktuell nach ISO 9001:2015.

13 Gemeint sind damit die Fille, in denen die Staatsanwaltschaft von der Verfolgung zuriicktritt oder es zu einer vor-
laufigen Einstellung durch das Gericht kommt. Anzumerken ist hier, dass seit der gesetzlichen Novellierung im Janner
2016 in vielen dieser Fille nicht mehr mittels gerichtlicher Weisung, sondern mittels Auflage der Gesundheitsbehorde
behandelt wird.
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tlnnen, die bereits in einer unserer Einrichtungen in Betreuung sind und im Verlauf die-
ser Betreuung eine Weisung gemafs SMG erteilt bekommen, werden bei notwendigen
Schritten unterstiitzt, die Betreuung wird gegebenenfalls verandert.

Fiir gewohnlich erfolgt die Betreuung im Dialog auf freiwilliger Basis und ist sehr ziel-
offen, KlientInnen konnen sowohl Dauer und Frequenz ihrer Behandlung mitbestimmen,
als auch, an welchen personlichen Inhalten sie arbeiten bzw nicht arbeiten mochten. Fir
KlientInnen, die die Auflage zu einer Behandlung in einer Suchtberatungsstelle haben,
und sich dafir entscheiden, diese Auflage im Dialog zu absolvieren, gelten jedoch ande-
re, klar vorgegebene Rahmenbedingungen, wie das Betreuungs- und Behandlungssetting
gestaltet wird. Wenn KlientInnen das nicht in Anspruch nehmen wollen, weisen wir auf
andere Stellen hin, in denen sie ihrer Weisung nachkommen konnen.

Was sind nun diese ,,besonderen“ Rahmenbedingungen im Dialog? ,, WeisungsklientIn-
nen®, die nach § 39 SMG oder § 51 StGB verurteilt wurden, werden ausschliefSlich im
Terminbetrieb betreut, das bedeutet, dass sie zu fix vereinbarten Terminen kommen miis-
sen. Andere KlientInnen konnen auch im Rahmen des niederschwelligeren Ambulanz-
betriebes betreut werden. Zudem miissen sie ihre psychosoziale und medizinische Be-
treuung und Behandlung im Dialog absolvieren.

Eine idrztliche Uberwachung des Gesundheitszustands bedeutet, regelmiflig Kontakt mit
einem/r Arzt/Arztin zu haben und mit diesem/r den Suchtmittelkonsum und die medizi-
nischen Konsequenzen zu besprechen. Ziel ist es in jedem Fall, mit medizinscher Unter-
stiitzung diesen Konsum zu reduzieren oder abstinent zu werden. Arztliche Behandlung
einschliefSlich der Entzugs- und Substitutionsbehandlung heifst, dass Medikamente als
Unterstiitzung eingesetzt werden, um eine korperliche und damit auch eine psychische
Stabilisierung und Aufrechterhaltung zu erreichen.

In den ersten Monaten einer Weisungsbetreuung sollen psychosoziale Termine zum Auf-
bau einer tragfahigen Arbeitsbeziehung wochentlich erfolgen, zu einem spéteren Zeitpunkt
konnen sie auch in grofleren Abstinden von 14 Tagen vereinbart werden. Parallel zu den
Behandlungsgesprachen finden bei allen Arten von Weisungen Harnkontrollen in regel-
mafSigen Abstianden statt. Die Ergebnisse werden mit den KlientInnen besprochen und auf
Wunsch auch ausgehindigt. Da es sich um einen medizinischen Befund handelt, diirfen sie
jedoch nicht von uns an andere Personen oder Behorden weitergegeben werden.

6. Ziele einer ,, Weisungsbetreuung“

Wir verstehen das allg strategische Ziel von Gerichtsweisungen in der Pravention von
weiteren Straftaten der Klientlnnen. Zudem werden im Verlauf der Abklirungsphase
zwei bis fiinf Ziele mit den KlientInnen vereinbart, die sich klar an deren Potentialen
und Lebenslagen orientieren. Als Konzept dient uns die ,,Zielpyramide der Suchtbehand-
lung“ nach Daniel Meili'* mit dem umfassenden Ziel der Steigerung der Lebensqualitit.

14 Meili et al, Jenseits des Abstinenzparadigmas — Ziele in der Suchttherapie (2004).
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In dieser Pyramide sind die Stufen von unten nach oben aufgebaut: zuerst Uberlebens-
sicherung, dann Schadensminimierung und zuoberst Stabilisierung und der Ausbau von
Fihigkeiten. Je nach Ausgangslage der individuellen Lebens- und Suchtmittelkonsumsi-
tuation ist zu entscheiden, auf welcher Ebene die Betreuung angesiedelt ist. Diesen Stu-
fen werden auch die Zielsetzungen angepasst. Haufige Bspe dafir sind etwa Abstinenz
oder Entzug von einzelnen Substanzen, wenn diese im Zusammenhang mit dem Delikt,
das zur Weisung gefiihrt hat, stehen, oder der Eintritt in eine stabile Substitutionsbehand-
lung, aber auch soziale Stabilisierung und berufliche Reintegration sowie Schritte zur
Schuldenregulierung.

Zielsetzungen sollen die KlientInnen immer in ihrer Entwicklung fordern, aber nicht
tiberfordern. Ggf miissen sie sich krisenhaften oder stabilisierenden Entwicklungen an-
passen und entsprechend adaptiert werden. Im Falle der Gefahr der Nicht-Erreichung
von grundlegenden Zielen miissen die BetreuerInnen bereits frithzeitig im Verlauf der
Betreuung reagieren und die KlientInnen damit konfrontieren, um der Schwierigkeit ei-
nes ,negativen Abschlussberichts“ an das Gericht ohne Vorwarnung vorzubeugen.
,»Uberlebenssicherung* alleine ist als Ziel einer Weisungsbehandlung im Dialog zu we-
nig. Gegebenenfalls ist in solchen Fillen iRd Betreuung auf eine stationdre Behandlung
hinzuarbeiten. Eine Betreuung kann aus diesen Griinden, aber auch vonseiten des Dia-
logs, abgebrochen werden oder in Riicksprache mit dem Gericht in eine stationdre Wei-
sungsbehandlung umgewandelt werden.

Eine bes Moglichkeit, die der Dialog anbieten kann, ist eine Weisungsbetreuung mittels
Videodolmetscher/in. Wenn KlientInnen nicht ausreichend gut Deutsch sprechen, kon-
nen sie sehr einfach auch in ihrer Muttersprache betreut werden — ein/e professionelle/r
DolmetscherIn wird mittels Videoscreen zugeschalten und tibersetzt alle Gesprachsin-
halte. Die Erfahrung zeigt, dass wir durch diese Moglichkeit zusitzliche KlientInnen-
gruppen gewinnen konnten, die vorher nicht im Suchthilfesystem betreut worden sind.
So kommen jetzt etwa junge, stark traumatisierte Afghanen in die Standorte, aber auch
Georgier und Tschetschenen, die eigentlich sehr skeptisch und zuriickhaltend gegeniiber
offentlichen Einrichtungen sind, sowie indische Migrantlnnen, die in prekiren Arbeits-
verhiltnissen beschiftigt sind. Natiirlich haben auch Personen dieser Gruppen gericht-
liche Weisungen und durch Video-Dolmetsch tiberhaupt erstmals die Moglichkeit, diese
zu erfiillen. Diese zusitzliche Moglichkeit verursacht allerdings auch zusitzliche Kosten
— diese werden im Bedarfsfall immer vor Beginn der Betreuung mit dem Gericht abge-
sprochen und miissen von diesem bewilligt werden.

7. Kommunikation zwischen Suchthilfe und Gericht

Die Kommunikation mit dem Gericht und/oder der Staatsanwaltschaft ist klar geregelt.
Grds gilt, dass von MitarbeiterInnen der Suchthilfe dem Gericht oder der Staatsanwalt-
schaft keine telefonische Auskunft erteilt werden diirfen. Das erfolgt aus Griinden der
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gesetzlich geregelten Verschwiegenheit und des Datenschutzes. Auf schriftliche Anfragen
wird schriftlich geantwortet — so sieht es auch das SMG in § 15 vor. Berichte und Besta-
tigungen werden mit der Post geschickt oder von den KlientInnen personlich auf die zu-
stindige Stelle gebracht. Nur nach ausdruicklicher Riicksprache und mit Zustimmung
der KlientInnen nehmen wir in begriindeten Ausnahmefillen telefonisch mit dem Gericht
Kontakt auf und besprechen oder klaren auftretende Probleme und Fragen.

In Fillen, in denen es aus inhaltlichen Uberlegungen zu einer Abinderung der konkreten
Vorgabe vom Gericht kommt, erfolgt bei der Ubernahme in die Betreuung eine Informa-
tion an das Gericht: In einem ausfithrlichen Telefonat wird die veranderte Betreuungs-
form vorgeschlagen und in den meisten Fallen auch vereinbart. Diese Mitteilung erfolgt
auch noch schriftlich. Jede/r KlientIn erhilt jederzeit auf Verlangen Betreuungsbestati-
gungen, die keine Auskunft iiber den Betreuungsverlauf oder die Gesprachsinhalte ge-
ben, sondern lediglich dariiber informieren, ob der/die KlientIn ihrer Weisung nach-
kommt. Auch das ist so im SMG in § 15 genau beschrieben. Jede/r Klientln ist selbst
dafur verantwortlich, dass das Gericht diese Bestdtigungen termingerecht und zuverlas-
sig erhalt. Dartiber hinaus erfolgt die genaue Aufklarung dariiber, dass die Einrichtung
bei schriftlichen Anfragen des Gerichts gesetzlich verpflichtet ist, Auskunft dariiber zu
geben, ob die KlientInnen der gesundheitsbezogenen Mafsnahme nachkommen oder nicht
bzw im Falle eines vorzeitigen Abbruchs der Weisungsbetreuung dariiber, in welchem
Zeitraum die KlientInnen der MafSnahme nachgekommen sind.

Eine Weisung nach § 39 SMG erfordert einen ausfithrlichen Abschlussbericht uber den
Erfolg der gesundheitsbezogenen MafSnahme. Beschrieben wird, was sich in der Zeit der
Betreuung verandert und verbessert hat, wobei wir uns fiir gewohnlich am Modell der
S Saulen, einem Konzept der integrativen Therapie von Hilarion Petzold, orientieren.'
Bei allen anderen Weisungen ist kein formeller Abschluss erforderlich, diese laufen mit
dem vom Gericht festgelegten Fristende aus.

Bei schwierigen Verldufen von Weisungsbetreuungen, deren erfolgreicher Abschluss nicht
bestitigt werden kann, kann bei einer Aussicht auf Verbesserung bzw Stabilisierung des
Klienten/der Klientin eine Verlingerung der Weisungsauflage bei Gericht beantragt wer-
den. Das ist zwar im Gesetz nicht explizit vorgesehen, es gibt aber in der Praxis Bspe fiir
ein Vorgehen in diesem Sinne. Es gibt aber auch die Moglichkeit, einen Antrag auf vor-
zeitige Beendigung der Weisungsbetreuung zu stellen, wenn es keinen weiteren nachvoll-
ziehbaren Behandlungsbedarf gibt und die Betreuung mind sechs Monate gedauert hat.
Hier ist es wichtig, dass die KlientInnen dariiber aufgeklart werden, dass diese vorzeiti-
ge Beendigung nicht bedeutet, dass sich die Fristen dndern, in denen das Ermittlungs-
und Strafverfahren wiederaufgenommen werden kann. Wenn eine Weisungsbetreuung
erfolgreich beendet wird, steht einer freiwilligen Weiterbetreuung im Dialog nichts im
Wege — die ,,strengen“ Rahmenbedingungen gelten dann nicht mehr und es werden neue
Vereinbarungen und mogliche Ziele mit den KlientInnen formuliert.

15 Petzold, Angewandtes Psychodrama in Therapie, Pidagogik und Theater (1993) passim.
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Anhand der folgenden Fallgeschichte soll demonstriert werden, wie eine angeordnete
gesundheitsbezogene MafSnahme im Dialog ablaufen kann.

8. Fallgeschichte

Sabine T nutzte im Dialog die ,,Frauensache®, ein geschlechtsspezifisches offenes Ange-
bot, in dem Klientinnen an einem bestimmten Tag in der Woche ohne Termin neben dem
Austausch mit anderen Frauen in einer dhnlichen Lebenssituation auch medizinische Be-
treuung und psychosoziale Unterstiitzung erhalten. Es war nicht moglich, mit ihr Ziele
festzulegen und an deren Umsetzung zu arbeiten, intensive Gesprache wurden verwei-
gert. Sie vermittelte, dass sie keine Unterstiitzung notwendig habe und alles gut alleine
schaffe. Sie erzdhlte auch nicht, dass sie immer wieder, wenn sie Benzodiazepine konsu-
mierte, Handlungen setzte, an die sie sich danach nicht mehr erinnern konnte, die sie
aber in Schwierigkeiten brachten, darunter Diebstihle. So kam Frau T eines Tages mit
einem strafrechtlichen Urteil in die Einrichtung und der Frage, was das zu bedeuten habe.
Viele KlientInnen verstehen Urteile und ihre Bedeutung nicht. Bei der Verhandlung sind
sie aufgeregt und eingeschuchtert, konnen sich nicht alles merken und trauen sich auch
oft nicht nachzufragen. Und kaum jemand hat einen Anwalt/eine Anwiltin oder eine
andere Person dabei, die entweder rechtskundig ist oder zumindest den Verhandlungs-
gang aufmerksam verfolgt. Es ist fast immer notwendig, den KlientInnen das Urteil zu
Lubersetzen“ und zu erkliren.

Sabine T war wegen Diebstahls verurteilt worden und erhielt nach § 39 SMG einen Auf-
schub des Strafvollzuges. Sie wurde somit zu einer Haftstrafe verurteilt, hatte aber zwei
Jahre Zeit, sich im Rahmen einer Drogentherapie zu beweisen, damit diese in eine be-
dingte Strafe umgewandelt wiirde. Die Vorstellung einer Haftstrafe ist fiir die meisten
Menschen schlimm, bei Frau T kam die Sorge um ihre Haustiere hinzu. Es gab nieman-
den, der diese in der Zeit der Haft pflegen konnte. Sie stimmte also zunichst allen Rah-
menbedingungen der Einrichtung zu. Das bedeutete: vereinbarte Termine punktlich und
zuverldssig einzuhalten, sich den Fragen eines Betreuers/einer Betreuerin zu stellen, sich
mit ihrem Suchtmittelkonsum und den Ursachen dahinter auseinanderzusetzen. Da sie
diese Form der Betreuung nicht gewohnt war, bedurfte es einiger Interventionen.
Schon die Zielvereinbarungen waren nicht einfach. Sie lebte nach dem Prinzip ,,jeder Tag
ist gleich und ich schaue in der Frith, was ich heute tun werde bzw muss“. Wir konnten
dann gemeinsam drei Ziele definieren: zuverléssiges Einhalten von Terminen, kein Beikon-
sum zur verordneten Medikation und das Schaffen einer Tagesstruktur. Da Frau T oft zu
spat kam oder den Termin vergessen bzw falsch notiert hatte, wurden mehrere Termine
auf langere Sicht vereinbart, moglichst zu einer dhnlichen Zeit. Diese wurden ihr schrift-
lich mitgegeben und sie musste auch unterschreiben, dass eine Nichteinhaltung zur Folge
hatte, dass sie sich eine andere Einrichtung zur Absolvierung ihrer Weisungsauflage suchen
musste. Es war viel Arbeit notwendig, um mit ihr Strukturen zu erarbeiten. Was brauchte
sie, um zuverlassig und punktlich zu sein? Warum war das so schwer fur sie?
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Dennoch konnten wir im Verlauf der Betreuung dem Gericht mitteilen, dass regelmafSige
Termine stattfanden. Frau T hat in dieser Zeit der Weisungsauflage tatsachlich ihren Sucht-
mittelkonsum drastisch reduziert, war freiwillig drei Monate in einer stationiren Einrich-
tung fir einen Teilentzug und nahm nur mehr ihre verschriebene Drogenersatzmedikation,
die Substitution. Die regelmifSiigen Harnkontrollen unterstiitzen sie in ihrem Ehrgeiz — sie
wollte unbedingt sich und uns beweisen, dass sie es schaffen konnte, iiber einen lingeren
Zeitraum ohne regelmafigen zusatzlichen Suchtmittelkonsum auszukommen.

Durch die Strukturierung und Anderung in der Tagesgestaltung traute sie sich auch wie-
der Arbeit zu. Aus dem Ziel, eine Tagesstruktur zu finden, um nicht weiter ,,in den Tag
hineinzuleben, wurde das Ziel, einer Beschiftigung nachzugehen. Sie fand auch nach
kurzer Suche befristete Arbeit in einem sozialokonomischen Beschaftigungsbetrieb. Da
sie ihre Arbeit dort zufriedenstellend erledigte, wurde sie von einem Kunden in ein regu-
lares Dienstverhaltnis iibernommen. In diesem ist sie heute beschiftigt. Bis jetzt haben
auch keine weiteren Straftaten stattgefunden. Nach Abschluss der Weisungsbehandlung
wollte Frau T unbedingt weiter in Betreuung im Dialog bleiben, aber nicht im nieder-
schwelligen Angebot ,,Frauensache®, sondern weiterhin mit regelmafSigen Terminen mit
ihren BetreuerInnen.

9. Ausblick

Ein Sprichwort sagt: ,,Man kann keinen Menschen zu seinem Gliick zwingen, man kann
ihn nur darauf aufmerksam machen. Aber letztendlich ist es seine Entscheidung, was er
daraus macht.“ An diesem Bsp sieht man gut, dass sich dies auf diese Form der Betreu-
ung umlegen lisst. Suchthilfeeinrichtungen sind es nicht gewohnt, Druck auf ihre Klien-
tlnnen auszuiiben und mit Konsequenzen zu ,,drohen*; normalerweise wird in der Kli-
entlnnenarbeit viel mit Selbstverantwortung, Hilfe zur Selbsthilfe und Empowerment
gearbeitet. Der ,,sanfte Druck“ jedoch wird inzwischen von vielen Betreuenden als posi-
tiv erlebt, weil er neue Perspektiven 6ffnet und Klientlnnen wie Frau T, die sich von sich
aus keine Veranderung zutrauen, den Weg in eine unterstiitzende Einrichtung weisen.
Somit profitieren letztendlich alle Beteiligten von der Regelung, wobei nicht verheimlicht
werden soll, dass der grofSte Mehraufwand fiir die RichterInnen entsteht, da sie die Ein-
haltung der Auflagen tiberpriifen miissen. Umso wichtiger ist die gute Zusammenarbeit
zwischen der Justiz und der Suchthilfe. Solange jedoch der (politische) Wille besteht, den
von Solana beschworenen ,,menschenzentrierten Ansatz“ weiter zu verfolgen, wird die
Umsetzung von ,, Therapie statt Strafe* als good practice in Europa gelten konnen.

Ursula Zeisel, MAS, arbeitet als psychosoziale Leiterin beim Verein Dialog; ursula.zeisel@dialog-on.at

Mag. Martin Weber leitet das Qualititsmanagement beim Verein Dialog; martin.weber@dialog-on.at
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ECRI-Standards: A Benchmark for Austrian
Equality Bodies

Silvia Ulrich!

Before Austria joined the European Union (EU) in 19935, protection against discrimina-
tion was only partially achieved. It was through the implementation of the Equal Treat-
ment Directives that a comprehensive non-discrimination regime could finally be real-
ized.? The Directives represent an important minimum standard for equality and non-dis-
crimination. But when it comes to legal consequences and legal protection, the require-
ments remain rather vague. This leaves quite some discretion to the Member States.
Nevertheless, reform debates concerning the Directives focused mainly on substantive
law — namely on the grounds of discrimination, the hierarchy of these grounds and the
lack of consideration of intersectional discrimination.

On the contrary, the organizational structure of law enforcement received very limited
attention. This is a major weakness: Law against discrimination will remain an emp-
ty promise as long as law enforcement fails due to legal and practical obstacles. In this
respect, equality bodies are a key factor for achieving equality and social cohesion. But
equality bodies can only fulfil their tasks under adequate framework conditions. With
the revision of its General Policy Recommendation (GPR) No 23 the European Commis-
sion against Racism and Intolerance (ECRI) has set an important impulse for redefining
standards for equality bodies. As long as there is no specification of the standards with-
in the EUY, the guidelines of GPR No 2 remain the most important benchmarks for EU
Member States. They also represent a sound expertise for the upcoming regulatory pro-
cess at EU level. In the following, I will compare the status quo of Austrian equality bo-
dies with the core principles of GPR No 2. will show where Austrian legislation already
meets these standards and where there is still need for reform.

1 Onapersonal note: In 1991, Ingrid Nikolay-Leitner was entrusted with the task of establishing the Ombud for Equal
Treatment. At the same time, the struggle for adequate legal protection at universities started. We were convinced that
the constitutional promise of equality could only be fulfilled through effective protection against discrimination. It
was a strong patriarchal headwind we were facing during this initial phase and it was good to know that we were
not alone. But it was worth all the effort: When it comes to employment and occupation, the Ombud for Equal Treat-
ment is today’s most important player for equality and non-discrimination in Austria. And at the universities, equa-
lity bodies exist with a broad mandate and with effective instruments of control to ensure equal treatment in the aca-
demic world.

2 See Directives 2000/43/EC; 2000/78/EC; 2004/113/EC; 2006/54/EC.

3 CRI(2018) 06; hudoc.ecri.coe.int/eng?i=REC-02rev-2018-006-ENG (accessed 22.5.2018).

4 See Study on Equality Bodies set up under Directives 2000/43/EC, 2004/113/EC and 2006/54/EC (2010).
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European Commission against Racism and Intolerance (ECRI)

Let me start with a brief reminder of the functions of the ECRI. In 1993, the Commis-
sion was established by the Council of Europe as a human rights monitoring body. It is
responsible for combating all forms of racism and racial discrimination.

“ECRI shall be a body of the Council of Europe entrusted with the task of combating ra-
cism, racial discrimination, xenophobia, antisemitism and intolerance in greater Europe
from the perspective of the protection of human rights, in the light of the European Con-
vention on Human Rights, its additional protocols and related case law. (...)”’

Based on an intersectional approach to discrimination, the Commission understands its
mandate in a broad sense. It covers all aspects of racial discrimination, discrimination
on the grounds of sexual orientation and gender identity as well as multiple and inter-
sectional discrimination on these grounds and any other grounds covered by Art 14 and
Art 1 of the European Convention on Human Rights (ECHR) and Art 1 of Protocol
No 12 to the Convention, while also integrating a gender perspective.®

In addition to country monitoring, an important part of the statutary work of ECRI is
the elaboration of GPRs. These recommendations contain detailed guidelines for the de-
velopment of national strategies and policies to combat racism and racial discrimination.
As of today, ECRI has adopted 16 recommendations. They can be considered an “im-
plementation standard”, as they provide practical guidance on the implementation of
the provisions of the ECHR.” Policy recommendations are part of the country monitor-
ing and the constructive dialogue between ECRI and the Member States.

GPRs are not legal sources in a formal sense they are used by the European Court of
Human Rights (ECtHR) as an interpretation resource. If the Court refers to the imple-
mentation standard of a GPR, it becomes binding on the Member State concerned.

General Policy Recommendation (GPR) No 2

Independent entities play a crucial role in the fight against racism. Therefore, as early as
1997, the commission adopted GPR No 2, entitled “On specialised bodies to combat
racism, xenophobia, antisemitism and intolerance at national level”.® Twenty years lat-
er,in 2017, ECRI decided to revise the recommendation in order to include the experi-
ences and good practices that have developed over the course of time. To reflect both
the changed European context and the broad range of entities created by the Member
States in the meantime, the original term “national specialised bodies” was replaced by

S Art 1, Statute of the European Commission against Racism and Intolerance (ECRI) Res (2002) 8.

6 See GPR No 2, para 4b and Explanatory memorandum, para 22.

7 Mostl, Monitoring Human Rights by Council of Europe Bodies: Quo Vadis? in Benedek et al (eds), European Year-
book on Human Rights 12 (303) 306. See also Kicker/Mostl, Standard-setting through Monitoring? The Role of Se-
lected Council of Europe Bodies in the Development of the European Human Rights Order (2012).

8 CRI(97) 36.
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the term “equality bodies”. The revised title of GPR No 2 now reads: “Equality bodies
to combat racism and intolerance at national level”.’

GPR No 2 intends to strengthen the working conditions of equality bodies. It contains
best-practice-standards which shall support Member States in improving the framework
conditions for their equality bodies. These best-practice-standards include a coherent
institutional architecture, a broad mandate as well as independence and effectiveness.
I will look at each of these criteria and outline what their ensemble implies for the situ-
ation in Austria.

1. Coherent Institutional Architecture

Depending on the legal and administrative traditions of the Member States, equality
bodies can take different forms. GPR No 2 does not argue against having more than one
equality body.! If there are different entities, they can cover one or more grounds of dis-
crimination. However, authorities should ensure coherence between these bodies. This
also means that their competences and powers should be levelled up.!!

Due to the Austrian federal system, a uniform standard does not exist. Instead, there are
more than 30 non-discrimination laws which differ in scope, sanctions and enforcement
mechanisms.!? The institutional architecture mirrors this fragmentation: Austria has es-
tablished a large number of equality bodies both at the national and at the federal states
(Bundeslinder) level. These entities differ considerably in terms of mandate, resources
and procedural capacities. People exposed to discrimination are therefore facing multi-
ple problems if they want to enforce their rights. ECRI has also recommended in the
fifth monitoring cycle that the Austrian authorities merge the various non-discrimination
acts of the federation and the Bundeslander in order to improve the protection afforded
to victims of racism and discrimination.'’ Therefore, any reform has to address these
differences.

2. Mandate

GPR No 2 states that the mandate of the equality bodies should individually or collec-
tively cover all grounds of discrimination that are covered by the mandate of ECRL.'*
But the mandates of many equality bodies also cover other grounds mentioned in Art 14
ECHR and Art 1 of Protocol No 12 to the Convention. However, the explanatory memo-

9 CRI(2018) 06.

10 GPR No 2, paras 5-9.

11 GPR No 2, para 9; Explanatory memorandum, para 8.

12 See Greif/Ulrich, Legal Gender Studies und Antidiskriminierungsrecht (2017) Rz 384 subseq.
13 CRI(2015) 34, paras 12 subseq.

14 GPR No 2, para 4b.
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randum clarifies that the recommendations of GPR No 2 can be applied, mutatis mu-
tandi, to equality bodies responsible for these grounds, too.!"

The mandate should cover all areas in the public and private sector, including commer-
cially or freely available goods and services intended for the public. This open approach
avoids any hierarchy of grounds and scope of application. It is obvious that the Austri-
an legal framework is not in line with this approach: In the sector of goods and services,
the mandates of equality bodies at the Bundeslander level cover all grounds of discrim-
ination (listed in the EU treaties). But at the national level in this sector, the mandate of
equality bodies only covers discrimination on the grounds of disability, ethnicity and
gender. Attempts for a levelling-up have already failed twice.'® In the light of GPR No 2,
the adoption of coherent provisions therefore remains an urgent political task.

GPR No 2 further states that equality bodies should fulfil two core functions: “promo-
tion and prevention” and “support and litigation”. Additionally, they can be equipped
with a decision-making function.!” Let me address this additional function first: Austri-
an equality bodies do not have the competence to issue legally binding decisions or to
impose sanctions. Any decision-making function is entirely assigned to the judiciary. So
people who are facing discrimination bear the risk of litigation and the cost risk in civ-
il proceedings. Both risks constitute a major barrier to access to justice. It would there-
fore be important for equality bodies that their mandate include at least adequate pro-
cedural competence and support in court.

As mentioned above, the Ombud for Equal Treatment foresees in its core a promotion
and a support function. However, the support function does not extend to legal proceed-
ings which significantly limits the effectiveness of equality work.

According to GPR No 2, one of the key aspects of the litigation function is strategic liti-
gation: In this regard equality bodies should have the competence to bring cases of in-
dividual and structural discrimination in their own name before the courts. In fact, the
litigation competences of the Ombud for Equal Treatment are rather limited. In 2014,
the general reform of administrative jurisdiction abolished the possibility to appeal to
the Supreme Administrative Court (VWGH). According to the interpretation of the
VwGH, this is not an unplanned loophole.'® As for civil proceedings, there are only a
few cases in which the Ombud can file declaratory actions. Neither the Ombud for Equal
Treatment nor the Equal Treatment Commission can file prohibitory actions in their
own name. Such a possibility only exists in order to combat discrimination on the ground
of disability in the area of goods and services. Since the beginning of the year 2018, three

15 Explanatory memorandum, para 22.

16 See Almer/Frey, Wir sind gegen Diskriminierung, aber ... Warum der unterschiedliche Diskriminierungsschutz in
Osterreich endlich beseitigt werden sollte in Philipp/Meier/Apostolovski/Starl/Schmiedlechner (eds), Intersektionelle
Benachteiligung und Diskriminierung (2014) 205 (207 subseq).

17 All functions are set out in detail in GPR No 2, paras 13-15.

18 VwGH 23.6.2014,Ra 2014/11/0017; See § 13 Abs 3 GIBG idF BGBI12013/71.
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entities have been able to sue large corporations, if these corporations violate respective
legislation.*”

The improved protection against discrimination on the grounds of disability has been
an important step. GPR No 2, however, requires a policy of reform that is coherent and
consistent. Thus, an improvement of litigation competences should not be limited to just
one part of the institutional architecture. Not addressing the grounds of discrimination
covered by the mandate of the Ombud for Equal Treatment further increases the hier-
archy in legal protection. The possibility to bring cases before the court in its own name
would be a strong instrument for the Ombud as well. It is crucial for combating struc-
tural discrimination and recurrent patterns of discrimination.

GPR No 2 also requires the right of people who are facing discrimination to choose
whether they want to initiate proceedings before an equality body first or whether they
want to proceed directly to the courts. Here lies another essential difference in the Aus-
trian regulatory standards: For people who are facing discrimination on the ground of
disability, conciliation proceedings are mandatory. Only after the conciliation proceed-
ings have failed they can go to court. It goes without saying that such a paternalistic ap-
proach does not meet the requirements of GPR No 2.

3. Independence and effectiveness

Independence and effectiveness are key factors for the work of equality bodies. Both re-
quirements are inevitably linked since independence is a pre-condition of effective task
fulfilment. GPR No 2 asks for de iure as well as for de facto independence. In a formal
sense, de jure independence means freedom from instructions.?’ This protects equality
bodies against state influence on their work. De facto independence furthermore depends
on additional guarantees which include an appropriate period of appointment, limited
powers of dismissal and autonomy in the use of funds. These framework conditions are
crucial for the work of equality bodies as well. GPR No 2 therefore deals with these as-
pects extensively. In doing so, the guidelines take up a basic idea of the rule of law which
results from the case law of the ECtHR on Art 6 of the Convention: “Justice not only
has to be done, it also has to be seen to be done.”?! Thus, GPR No 2 requires that fun-
damental working conditions founded on the rule of law are guaranteed for equality
bodies, too.

In Austria de iure independence is generally assured.?> However, I spot a problem con-
cerning discrimination on the ground of disability: The mandatory conciliation proce-

19 Behindertenanwalt, Osterreichischer Behindertenrat and Klagsverband zur Durchsetzung der Rechte von Diskrimi-
nierungsopfern. See § 13 Abs 1 BGStG idF BGBI12017/155.

20 See Klaushofer, Strukturfragen der Rechtsschutzbeauftragten (2012) 150 subseq.

21 See leading case Ringeisen vs Austria ECHR 16.7.1971,2614/65.

22 Seee.g.§ 3 Abs 3 und § 10 Abs 1a, 1b GBK/GAW-Gesetz idF BGBI 12011/7. These provisions can be seen as imple-
mentation of Art 20 Abs 2 B-VG.
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dure falls within the competence of an entity of the Ministry of Social Affairs. Staff of
this department is bound by instructions. This means that conciliation proceedings for
intersectional discrimination on the grounds of ethnicity and disability, for example, lie
in the hands of civil servants bound by instructions.? It is obvious that this is not in line
with the guidelines of GPR No 2.

Besides ensuring independence, effectiveness is a key issue of GPR No 2. This means above
all adequate staff and funding.?* Shortage of staff and volunteerism cause long proceed-
ings and limited exercise of statutory powers. It is mainly the Equal Treatment Commis-
sions that are struggling with these problems.?* This is particularly problematic: Equal
Treatment Commissions should be able to clarify quickly whether discrimination has ta-
ken place and whether a claim for damages exists. Thus, long proceedings have a severe
negative effect on those seeking legal assistance. They defeat the purpose of relieving those
facing discrimination and undermine confidence in out-of-court conciliation.

The question whether resources are sufficient cannot be answered solely by looking at
the tasks defined by law. When it comes to defining criteria for allocating resources, fac-
tual conditions for task fulfilment have to be taken into account as well. In particular,
this includes the real costs that occur in exercising all functions, the equality bodies are
entrusted with.?® Their tasks are manifold: In addition to the support function, they in-
clude the promotion of equality through public relations. As for efficiency, this requires
expertise not only in the legal field but also in the field of social science.?”

GPR No 2 further states that any expansion of competences must take into account the
principle of effectiveness: Such reforms always have to be accompanied by an increase
both in human resources and in funding. When it comes to that, the expansion of com-
petences of the Regional Offices of the Ombud for Equal Treatment in 20172% is going
to be the first litmus test. It will show whether the reform meets the requirements of GPR
No 2 in the medium and long term.

To ensure efficiency, an expansion of competences may also require a modification in
the composition of equality bodies. It is not quite understandable, for example, that Se-
nate III of the Equal Treatment Commission is composed solely of social partners. Not
all social partners have a statutory mandate to represent the goods and services sector.
In this respect, it would be more appropriate to include a specialised non-discrimination

NGO.

23 See § 5 Abs 2 Z 6 SMSG.

24 GPR No 2, para 28.

25 See Bundesministerium fiir Arbeit, Soziales und Konsumentenschutz (ed), Evaluierung der Instrumente des Gleich-
behandlungsrechts. Weiterentwicklung des Gleichbehandlungsrechts und der Gleichbehandlungsinstrumente —
Expert/inn/enbericht (0.].) 39 subseq and 69 subseq; sozialministerium.at/cms/site/attachments/3/8/9/CH3434/
CMS1473420291506/expertinnenbericht_evaluierung_glbg.pdf (accessed 7.6.2018).

26 Explanatory memorandum, para 101.

27 Konstatzky, Warum braucht die Gesellschaft eine Gleichbehandlungsanwaltschaft?, in FS Nikolay-Leitner (2018)
338.

28 BGBIII2017/126.
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As T have already mentioned, adequate funding is crucial for effective task fulfilment.
Any reduction of the budget of equality bodies is therefore a particularly sensitive mat-
ter: It has both direct and far reaching effects on effective task fulfilment. GPR No 2 is
very clear on the question of economic cuts: There should be no arbitrary or dispropor-
tionate reduction in the budget of equality bodies.?

4. Summary

The guidelines set out in GPR No 2 specify the basic requirements for effective equality
work. These standards make the difference between mere symbolic law-making and law
that is actually effective. As “implementation standards” they address Austrian policy in
two ways:

On the one hand, the best practice approach requires that the basic principles of GPR
No 2 are implemented proactively. There must not be any reduction in mandates or any
other weakening of equality bodies. On the other hand, the guidelines emphasize the
importance of a reform that has been discussed for years. In the light of GPR No 2, re-
forms become mandatory for Austria in order to comply with international law.

I have only pointed out a few fault lines between ECRI-standards and national law. The
need for reform, however, is no secret: Equal treatment reports, surveys and legal schol-
arship provide comprehensive descriptions of the present shortcomings.’® Now GPR
No 2 takes the need for reform to a new level: The implementation of the ECRI stan-
dards has become an issue of compliance. Coherent legal protection, the strengthening
of the litigation competences and effective working conditions of equality bodies are
defined as essential contributions to fulfil the objective of the ECHR. Thus, they have
become relevant under international law.

The Austrian government, however, is not only called upon by international law. Things
have also gained momentum at the EU level. There is a strong need to reaffirm the com-
mitment to the European value of equality. Thanks to EQUINETs efforts in this field
the legal policy awareness for the equality bodies’ need to be protected from external
pressure and to be strengthened so they can implement all of their functions and powers
has increased.’! In the meanwhile, the idea of strengthening equality bodies was also
taken up by the European Union Agency for Fundamental Rights (FRA).>* And at the

29 See e.g. the current substantial funding cuts of the Klagsverband: klagsverband.at/archives/13377; jku.at/fileadmin/
gruppen/141/News_Stellungnahmen_u_Online-Beitrag/2018-06-22_Kuerzung_der_Mittel_fuer_den_Klagsverband.
pdf (accessed 17.7.2018).

30 See Bundesministerium fiir Gesundbeit und Frauen (ed), Gleichbehandlungsbericht fiir die Privatwirtschaft 2014 und
2015 Teil Tund IT (2016); Bundesministerium fiir Arbeit, Soziales und Konsumentenschutz (ed), Evaluierung der In-
strumente des Gleichbehandlungsrechts. Weiterentwicklung des Gleichbehandlungsrechts und der Gleichbehand-
lungsinstrumente — Expert/inn/enbericht (0.].); see also Almer/Frey, Diskriminierung.

31 See in detail the paper of Niall Crowley and Anne Gaspard in juridikum 3/18.

32 See FRA, Fundamental Rights Report 2017, opinion 3.4, fra.europa.eu/en/publication/2017/fundamental-rights-
report-2017 (accessed 22.5.2018).
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beginning of this year the European Commission sent a clear signal: It published a road-
map to concretise standards for equality bodies in order to ensure the effective applica-
tion of the EU’s equal treatment legislation in practice.®® It is now up to the Austrian
Council Presidency to bring this agenda forward and put the strengthening of equality
bodies center stage.

Univ. Prof.™ Dr." Silvia Ulrich holds a professorship for legal gender studies, diversity and non-discrimination law at the
Johannes Kepler University Linz; silvia.ulrich@jku.at

33 European Commission, Roadmap on Standards for equality bodies, Ref. Ares (2018) 1623887 —23/3/2018; ec.europa.
eu/info/law/better-regulation/initiatives/ares-2018-1623887 (accessed 22.5.2018).
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Thema:
Europas Demokratie und Zukunft

Vorwort der Gastherausgeber_innen

Corinna Potocnik-Manzouri / Nikolaus Wieser

1. Das Thema: Von der Idee eines Schwerpunkts

Europa steht ein aufregendes Jahr bevor: Aller Voraussicht nach wird am 29. Miarz 2019
erstmals in der Geschichte der EU ein Mitgliedstaat (MS) die Union verlassen. Nur zwei
Monate spiter stehen richtungsweisende Wahlen an: Von 23. bis 26. Mai 2019 werden
die Mitglieder zum Europdischen Parlament (EP) gewahlt. Kommissionprasident
Jean-Claude Juncker hat bereits frithzeitig angektindigt, nicht nochmals um das Amt des
Prasidenten der Europaischen Kommission in die Wahlschlacht zu ziehen.! Erste mog-
liche Spitzenkandidaten haben sich bereits im Gerangel um die Nachfolge Junckers in
Position gebracht. Aber auch an anderer Front wird hart gekampft: Frankreichs Prasi-
dent Emmanuel Macron hat das ,,Duell um Europa“ ausgerufen, in dem er sich als ,,fort-
schrittlicher* Konterpart zu Ungarns Ministerprasident Viktor Orbdn positioniert.? Der
Wahlkampf um die Stimmen der Unionsbiirger_innen hat damit entlang der Bruchlinie
fortschrittlich/liberal einerseits und nationalstaatlich/autoritir andererseits schon langst
begonnen.

Das juridikum nimmt den Ausblick auf das Jahr 2019 zum Anlass und Ausgang fiir eine
Diskussion unionsrechtlicher Themen, denn diese kommen uE in der osterr Lit oftmals
zu kurz. Fur den vorliegenden Schwerpunkt wurde dabei bewusst ein Fokus gewahlt,
der bestimmte, derzeit omniprasente und tagespolitischen Entwicklungen ausgesetzte
Themen — wie etwa die (europdische) Asyl- und Migrationspolitik — ausspart und statt-
dessen ganz grundlegende Fragen nach der Demokratie und Zukunft Europas stellt.
Unter diesem Dach werden Beitrage vereint, die neben Fragestellungen rund um die Wah-
len zum EP und der Zukunftsperspektive fiir die EU auch den Investitionsschutz aus
diesen Blickwinkeln behandeln und sich dabei rechts- wie auch politikwissenschaftlicher
Perspektiven bedienen.

1 Zeit Online, Juncker hat keine Lust auf zweite Amtszeit, Zeit Online v 11.2.2017, zeit.de/politik/ausland/2017-02/
eu-kommission-jean-claude-juncker-keine-amtszeit (1.10.2018).

2 Brindle, Emmanuel Macron erdffnet das Duell um Europa gegen Viktor Orbén, derStandard.at v 23.8.2018, der-
standard.at/2000085916347 (1.10.2018).
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Europas Demokratie ...

Bereits das Faktum, dass die Wahlen zum EP an vier Tagen stattfinden werden, weist auf
Besonderheiten hin: Europas Demokratie ist (noch?) nicht 1:1 mit jener der MS ver-
gleichbar. Ausgangspunkt ist dabei der Vertretungskorper der Unionsbiirger_innen, der
sich von einer Versammlung — von den nationalen Parlamenten — entsandter Abgeord-
neter zu einem (wenn auch nicht nach einheitlichem Verfahren, aber immerhin von den
Unionsbiirger_innen) gewdhlten Parlament entwickelt hat. Dabei ist es jedoch nicht in
der Form handlungsfihig, wie dies fiir nationale Parlamente selbstverstandlich ist: Dem
EP fehlt nicht nur ein selbststandiges Initiativrecht fir Rechtsakte (dieses liegt bei der
Kommission) und die Kompetenz-Kompetenz (diese verbleibt bei den MS als ,,Herren
der Vertrage“), sondern es muss sich dartiber hinaus die Gesetzgebungszustiandigkeit und
die Budgethoheit auch mit dem Rat (und damit Vertreter_innen der MS) teilen. Die eu-
ropdische Demokratie findet somit derzeit im Wechselspiel zwischen MS und Union statt,
die sich in mancher Hinsicht als Zusammenspiel (zB Wahlverfahren nach unionsrecht-
lichen Grundsitzen, aber weitgehend nationalen Wahlordnungen), in anderer wiederum
als Ungleichgewicht (zB keine gleiche Vertretung von Unionsbiirger_innen nach MS im
EP) entpuppt.

... und Zukunft ...

Der vorliegende Schwerpunkt will iiber das Thema Demokratie hinausblicken und auch
die Zukunft der Union insgesamt in den Fokus nehmen. Zu dieser brisanten Frage hat
die Kommission bereits im Marz 2017 ein WeifSbuch prisentiert, in dem sie verschiede-
ne Szenarien zur Zukunft unter Wahrung der Einheit der EU prasentiert. Dabei ruft sie
die all zu schnell vergessenen Urspriinge der Union als ehrgeiziges Integrationsprojekt
und grofStes Friedensprojekt wieder in Erinnerung.? Nun ist der Zeitpunkt gekommen,
dartuiber nachzudenken, welchen Weg dieses Projekt in Zukunft einschlagen soll: Kann
und soll es ein Plus oder ein Minus an Integration geben und in welchen Bereichen? Die
Kommission will damit eine 6ffentliche Debatte anstofSen und wird eine erste Antwort
wohl durch die Wahlentscheidung der Unionsbiirger_innen im kommenden Mai erhal-
ten.

... als Investition?

Europdische Demokratie macht jedoch nicht nur das Verfahren der Wahl zum EP aus,
sondern eine Vielzahl an Beteiligungsmoglichkeiten. Gerade in Bezug auf Handelsab-
kommen wurde dabei vermehrt die demokratiepolitische Perspektive diskutiert: Welche
Beteiligungsrechte haben nationale Parlamente wie das EP gleichermafSen? Bedarf es

3 Europdische Kommission, WeifSbuch zur Zukunft der Union, COM(2017) 2025.

© Verlag Osterreich 2018



juridikum 4/2018 thema: Europas Demokratie und Zukunft 487

dazu einer Volksabstimmung? Europas Zukunft wird nicht zuletzt davon abhiangen, wie
sich die Union als Wirtschafts- und Handelspartnerin gegentiber anderen Weltmachten
verhilt. Dabei spielen Handelsabkommen eine bedeutende Rolle. Anlass zur Beschifti-
gung mit dem Investitionsschutz geben auch aktuelle E des EuGH.*

2. Die Beitriage des Schwerpunkts

Den Anfang des vorliegenden Schwerpunktes macht Ulrike Guérot, die die Idee einer
Europdischen Republik’® vorstellt und dabei der Frage nachspiirt, wie Europa der Wan-
del von der EU-Rechtsgemeinschaft zur europaischen Demokratie gelingen konnte. Sie
eroffnet damit einerseits die Diskussion um die europdische Demokratie und gibt zu-
gleich Impulse fiir die Zukunft Europas aus politikwissenschaftlicher Perspektive.
Politische Parteien sind ein wesentlicher Faktor in Demokratien. Wie sich Europdische
Demokratie und Parteien derzeit zueinander verhalten, klart Nikolaus Wieser in einem
einfithrenden Uberblick, der als unionsrechtliche Grundlage fiir die folgenden Beitrige
dient.

Georg Plattner thematisiert daraufhin aus politikwissenschaftlicher Perspektive die (In2-)
Kohdrenz populistisch-rechtsradikaler Parteien in ibren Forderungen zur Reform ver-
schiedener EU-Politikfelder. Er stellt sich die Frage, ob bzw wie geeint diese Akteurinnen
gegen Europa vorgehen, und kommt dabei zu zT tiberraschenden Ergebnissen.

Als Abschluss der Beitrage zur europaischen Demokratie analysiert Teresa Radatz eben-
so mit politikwissenschaftlichem Blick die Problematik der Sperrklausel auf nationaler
und europdischer Ebene und stellt unter dem Stichwort wasted votes fest, dass es mog-
licherweise Zeit ist, hier aufzuraumen.

David Eisendle greift daran anschlieffend die Zukunftsfrage der Union auf und hinter-
fragt, wohin Europa denn eigentlich steuert. Dazu beleuchtet er ausgewdhlte Aspekte
der Debatte iiber die Zukunft der EU und nimmt dabei das WeifSbuch der Kommission
zur Zukunft Europas aus dem Mirz 2017 als Ausgangspunkt.

Johannes Tropper leitet mit einer Besprechung der aktuellen E des EuGH in der Rs
Achmea® zum Investitionsschutz iiber und setzt dieses Urteil mit der europaischen De-
mokratie und dem Wesen des Unionsrechts in Zusammenhang.

Zuletzt begeben sich Konrad Lachmayer und Lukas Wieser auf die Suche nach dem Sinn
des Investitionsschutzes im CETA-Abkommen und fragen sich dabei, ob es sich beim
sog Investitionsschutzrecht 2.0 nicht vielmehr um alten Wein in neuen Schliuchen han-

delt.

4 Vgl EuGH 6.3.2018, C-284/16, Slowakei/Achmea, ECLI:EU:C:2018:158.

5 Vgl Guérot, Warum Europa eine Republik werden muss! (2016); Guérot, Der neue Biirgerkrieg: Das offene Europa
und seine Feinde (2017); sowie The European Balcony Project, bei welchem das von ihr und Robert Menasse ver-
fasste Manifest zur Ausrufung der Europdische Republik im November 2018 europaweit verlesen und inszeniert
wird, europeanbalconyproject.eu (1.10.2018).

6 EuGH Slowakei/Achmea (Fn 4).
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Der vorliegende Schwerpunkt will Anstof§ zu Diskussionen sein, kann aber angesichts
der Breite aktueller europarechtlicher Fragestellungen den Bedarf an Auseinandersetzung
keinesfalls abdecken. Raum zur Behandlung unionsrechtlicher Themen und va auch zur
Debatte bietet insb die 2. Tagung junger Europarechtler*innen 2019, die am 8. Mirz
2019 unter der Dichotomie ,,Autoritires vs Liberales Europa“ am Juridicum der Uni-
versitit Wien stattfinden wird.” Interessierten ist diese interdisziplinire Tagung ans Herz
gelegt.

Mag.* Corinna Potocnik-Manzouri ist Universititsassistentin am Institut fiir Europarecht, Internationales Recht und
Rechtsvergleichung der Universitdt Wien und studiert Politikwissenschaften; corinna.potocnik@univie.ac.at

Mag. Nikolaus Wieser ist Universititsassistent am Institut fiir Europarecht, Internationales Recht und Rechtsverglei-
chung der Universitit Wien und Mitherausgeber des juridikum; nikolaus.wieser@univie.ac.at

7 Nihere Informationen zu Anmeldung und Programm sind unter deicl/univie.ac.at unter ,,News* verfiigbar.
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Europdische Republik: Von der EU-Rechts-
gemeinschaft zur europdischen Demokratie?

Ulrike Guérot!

1. Werte, Identitdat und Universalismus im Spannungsfeld

Uber ,,europiische Werte wird momentan sehr viel geredet, ausgeldst durch die ,,Fliicht-
lings“-Debatte, aber auch hinsichtlich der Bewahrung rechtsstaatlicher Verhiltnisse in
Europa. Dabei wird meistens zentral auf die europiische Identitidt? abgestellt, die diese
Werte begriinde. Die Diskussion dreht sich um die Frage: Was ist eigentlich europdisch?
Gibt es eine europaische Identitat? Oder auch: Was ist deutsch, osterr, slowenisch, fran-
zosisch, usw? Und produzieren die unterschiedlichen nationalen Identititen ein gemein-
sames europdisches Werteverstindnis oder machen sie ein solches, im Gegenteil, eher
unmoglich? Wenig geredet wird tiber die Tatsache, dass Werte immer in Recht gegossen
sein mussen, sollen sie im Alltag politisch spiirbar und durchsetzbar sein.

In diesem Essay soll es daher va um die normativen,’ nicht die ,,identitdren Aspekte der
Wertediskussion gehen, also um den politischen, nicht den kulturalen Raum der Diskus-
sion mit Blick auf Europa. Die jiingere Forschung bzw Auseinandersetzung hebt hervor,
dass es gerade das Problem des europadischen Wertediskurses ist, dass dieser ,,identitir®,
also mit Blick auf die Besonderheiten und Idiosynkrasien von Werten, und nicht norma-
tiv gefiihrt wird, wobei es nicht nur um segregierte nationale Identitdten, sondern gene-
rell um den zunehmenden Trend der Parzellierung von Gesellschaft in fragmentierte
Identititen — Frauen, Homosexuelle, religiose oder ethnische Minderheiten — geht. Dabei
wird leicht vergessen, dass Prinzipien wie Gleichheit und Individualrechte auf universa-
listischen Grundannahmen beruhen.* In einer , sortierten Gesellschaft“ mit Fokus auf
Identitat wird das Politische schlechthin eliminiert und unmoglich gemacht, weil es nicht
mehr um Recht geht, sondern um personliche oder eben auch ,,nationale* Befindlich-
keiten. So wird in Deutschland zB gerade auf dem Buchmarkt eine fast verbissene Dis-
kussion tber ,,Leitkultur® gefithrt und dariiber, was deutsch’ ist; in Polen tobt ein erbit-

Mit dankender Unterstiitzung an Alexander Staudelmayr.

Identitit hier definiert als Selbigkeit in Bezug auf Einzelpersonen, Kollektive und Sachen.

Norm hier definiert als institutionalisierte Biindel von Erwartungen und Werten.

Zu dieser Diskussion ausfiihrlich: Richardt (Hrsg), Die sortierte Gesellschaft. Zur Kritik der Identititspolitik, Edition
Novo, Band 125 (2018), darin va Furedi, Die verborgene Geschichte der Identititspolitik.

5 Trawny, Was ist deutsch? (2017); Dorn, Deutsch, nicht dumpf: ein Leitfaden fiir aufgeklirte Patrioten (2018).

AW =
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terter Kampf um Erinnerungskulturen;® britische KunstlerInnen wurden von Theresa
May im Zuge der Brexit-Debatte aufgefordert, ,,British creativity “ zu entwickeln, usw.
Dabei hat Theodor Adorno schon in den 1950er-Jahren geschrieben, dass jede Idee einer
Leitkultur tendenziell unter proto-faschistischem Verdacht stehe,” da es immer um ein
ausgrenzendes ,,Wir“ gehe. Auch Kreativitit ldsst sich nicht national einengen und die
europdischen Geistesgrofsen — Spinoza, Erasmus, Dante oder Voltaire — haben stets den
Universalismus, und nie den Nationalismus verteidigt. Den Werten der Aufklarung —
Freiheit, Gleichheit, Briiderlichkeit, heute tibersetzt mit Solidaritit — liegt immer eine
abstrakte Idee zugrunde. Diese Begriffe lassen sich mithin nicht zwischen verschiedenen
» Wir“-Gruppen gegeneinander ausspielen, weder zwischen gesellschaftlichen Gruppen
noch zwischen Nationen.®

Mark Lilla merkt zu diesem Punkt an, dass es daher nicht um Identitit, sondern um die
Frage gehe, was es eigentlich heifst, demokratischeR BiirgerIn zu sein, und beantwortet
diese mit der Suche nach der Republik. Gesellschaft, das sei ,,kein Parkplatz, kein Cam-
pingplatz und keine Ansammlung von Elementarteilchen“®. Auf ein europdisches Ge-
meinwesen bzw eine europiische Korperschaft angewendet, ergibt sich aus diesem Be-
fund die programmatische Frage nach einer europaischen Republik, anders formuliert,
die Frage, wie eine normativ begriindete, europdische Wertegemeinschaft jenseits von
identitidren Zuordnungen aussehen konnte.

2. Nicht europaische Identitit, sondern europaische Rechtsgleichheit

Das europiische Mantra schlechthin heifdt ,,Einheit in Vielfalt“. Gerade Europa-Gegner-
Innen nutzen es gerne, um dem europdischen Einigungsbemiihen das Subsidiarititsprin-
zip entgegen zu stellen,!’ demzufolge jede kleinere Einheit machen soll, was sie besser
kann. Der Idee der europaischen Einigung wird gerne unterstellt, sie wolle einen zentra-
lisierten Staat und eine ,,Einheitssofle“ europdischer Identitit schaffen, bei dem die na-
tionalen Charakteristika verloren gingen. Ubersehen wird dabei, dass der Begriff Subsi-
diaritit in seiner Genese aus der katholischen Soziallehre keine Einteilung in multi-
level-governance — Europa, Nation, Region — ist, sondern eine Abgrenzung zwischen In-
dividuum und Staat. Abgesehen von der Tatsache, dass der Begriff ,,Subsidiaritit den

6 Kel, Ich halte das Gesetz fiir eine Katastrophe, sueddeutsche.de/kultur/polnische-erinnerungskultur-ich-halte-das-
gesetz-fuer-eine-katastrophe-1.3852273-2 (4.9.2018).

7 Vgl Guérot, Der Verlust der Gesellschaft, Interview mit agora42, agora42.de/der-verlust-der-gesellschaft-inter-
view-mit-ulrike-guerot/ (28.8.2018).

8 Vgl Guérot,Hommage a Julien Benda: Rede an die Europdische Nation, Rede bei den Wr Festwochen am 16.5.2018,
festwochen.at/programm-2018/detail/pod-schuetze-oesterreich/ (26.8.2018).

9 Lilla, Mehr Biirgersinn, weniger Gruppendenken, in Richardt (Hrsg), Die sortierte Gesellschaft. Zur Kritik der Iden-
tittspolitik (2018) 42.

10 Auch die sterr Ratsprisidentschaft betont den Begriff der Subsidiaritit stark in ihrer Kommunikation und veran-
staltet sogar einen Sondergipfel zum Thema ,,Subsidiaritit®, eu2018.at/de/agenda-priorities/priorities.html
(26.8.2018).
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meisten europdischen BiirgerInnen in seiner originiren Bedeutung fremd ist, wird der
Begriff der Subsidiaritdt im politischen Diskurs gerne als Chiffre dafiir verwendet, dass
Europa im Kleinen, im Leben der Menschen vor Ort nichts zu suchen habe, sondern sich
um das Grofse und Ganze kiimmern solle.!! Europa, kurz gesagt, solle nicht in die All-
tagsbelange der Menschen eingreifen.

So verstanden, ist der Begriff der Subsidiaritit indes strukturell inkompatibel mit einem
europdischen Gemeinwesen, das sich prinzipiell dem Grundsatz der Rechtsgleichheit ver-
schrieben hat, denn nichts anderes ist die EU-Rechtsgemeinschaft im Kern.!? Als hybride
Rechtsgemeinschaft sichert die EU derzeit prinzipiell transnationale Rechtsgleichheit und
Rechtsstaatlichkeit fur die Mitgliedsstaaten (MS), man konnte sogar sagen, die EU ist
nichts anderes als eine Rechtsgemeinschaft: ,,[’Europe est nulle part plus réelle que dans
le domaine du droit.“* Der eher technokratische oder zweckfunktionale Charakter die-
ser Rechtsgemeinschaft wurde dabei im Grunde nie bestritten und ist, zumal mit zuneh-
mender Politisierung in jiingerer Zeit, in den Mittelpunkt der sozialwissenschaftlichen
Kritik an den legitimatorischen Grundlagen der EU geraten,'* zumal es keine parlamen-
tarische Ruckkoppelung oder Kontrollfunktion mit der europdischen Judikative gibt:
Die nationalen Parlamente sind nicht mehr, das Europaische Parlament ist noch nicht
richtig zustandig.'

Die europiische Rechtsgemeinschaft steht darum in einem permanenten Spannungsver-
hiltnis zur nationalen Rechtssetzung. In der Realitit ist die EU eher eine permanente
Uberlappung von verschiedenen Rechtssetzungsraumen, eine Art Rechtssetzungsver-
bund, der immer wieder zu Problemen fiihrt.'® Diese zeigen sich nicht mehr nur bei der
Umsetzung von europdischem Recht in nationales Recht,!” sondern in jiingerer Zeit in
viel grundsatzlicherer Natur, va mit Blick auf die Euro- oder die ,,Fliichtlingskrise“.

11 Vgl Guérot, Die Begriffe der Biirgernihe und der Subsidiaritit im 6ffentlichen europapolitischen Diskurs und ihre
Bedeutung fiir die Zukunft Europas (2017), donau-uni.ac.at/imperia/md/images/department/europapolitik-demo-
kratieforschung/subsidiarit__t_b__rgerfourm_wachau.pdf (26.8.2018).

12 von Bogdandy,Beyond the Rechtsgemeinschaft, with Trust — Reframing the Concept of European Rule of Law (2018),
papers.ssrn.com/abstract=3103691 (26.8.2018).

13 Comité de Réflexion sur le préambule de la Constitution, Redecouvrir le Préambule de la Constitution. Rapport du
comité présidé par Simoine Veil (2008), 41, ladocumentationfrancaise.fr/var/storage/rapports-publics/084000758.
pdf (26.8.2018).

14 Vgl zB Habermas, The Lure of Technocracy (2015); oder auch Crouch, Postdemokratie (2008); sowie Brunkhorst,
Das doppelte Gesicht Europas: Zwischen Kapitalismus und Demokratie (2014); Offe, Europe entrapped (2015);
Streeck, Gekaufte Zeit: Die vertagte Krise des demokratischen Kapitalismus: Frankfurter Adorno-Vorlesungen 2012
(2015).

15 Vgl Grimm, Europa: Ja — aber welches? Merkur, Heft 787 (2014), 1046.

16 Auf diese Vielschichtigkeit, die de facto aber eine Unzulinglichkeit europiischer Rechtsetzungskapazitit kaschiert,
weist va Nowrot, Das Republikprinzip in der Rechtsordnungengemeinschaft: methodische Anniherungen an die
Normalitit eines Verfassungsprinzips (2014), insb Kapitel II-IV, hin.

17 Europdische Kommission, Monitoring the Application of Union Law, 2017 Annual Report, ec.europa.eu/info/sites/
info/files/report-2017_-commission-staff-working-document-monitoring-application-eu-law-statistical-over-
view-partl.pdf (26.8.2017).
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Exemplarisch sollen hier die Schwierigkeit der EU, das EuGH-Urteil'® zum Verteilungs-
schlissel in der ,, Fluchtlingskrise* durchzusetzen, oder auch diverse Alleingange der na-
tionalen GrenzschliefSung angesichts der Schwierigkeiten bei der Sicherung der EU-Au-
Bengrenze, genannt werden. Ferner die Schwierigkeiten der EU, die Rechtsstaatlichkeit
in einzelnen MS (Ungarn oder Polen) zu sichern, wo sich mit Blick auf die Aushebelung
der Unabhingigkeit der Justiz die Machtlosigkeit der Venedig-Kommission zeigt.' Und
schliefSlich der im Zuge des Eurokrisenmanagements rechtlich fragwiirdige Zu- bzw
Durchgriff der Troika auf Dinge, die eigentlich im Zugriffsbereich nationalen griechi-
schen oder portugiesischen Rechts lagen bzw liegen (zB Rechte der Gewerkschaften, Ta-
rifrecht, Steuerrecht oder Renten), was durch das ,,Memorandum of Understanding“
konterkariert und deswegen auch heftig kritisiert wurde.?* Entstanden ist eine amalga-
mierte Situation, in der die Rechtssetzungs- und Durchsetzungsfahigkeit der EU nicht
mehr klar umrissen ist.

Wenn die EU aber — mal mehr, mal weniger — Recht nicht mehr durchsetzen kann, ist sie
dann noch eine Rechtsgemeinschaft? Zentral geht es heute im europaischen Diskurs um
die Frage: Wer entscheidet in der EU? Anders formuliert: Wer ist der Souveran? Im Sin-
ne von Max Weber hat die EU nicht das legitime Gewaltmonopol. Es endet, je politischer
der Sachverhalt — immer haufiger — an nationalen Grenzen. Die EU und die (vermeint-
lich) souverdnen Nationalstaaten arbeiten in vielen Fillen gegeneinander.?! Wenn ein
souverdner Nationalstaat in seiner Essenz aber nichts anderes ist, als die Fihigkeit, auf
einem bestimmten Territorium Recht zu setzen und zu sanktionieren, dann sind die MS
der EU und die EU als Rechtsgemeinschaft strukturell in ihrer Rechtsetzungsfahigkeit
inkompatibel, wenn beide Rechtssetzungsfahigkeit fiir sich beanspruchen. Der Diskurs
uber ,nationale Werte“ verklausuliert hier allzu oft den Wunsch, sich europaischer
Rechtsetzung aufgrund anderer politischer Praferenzen zu entziehen, die im politischen
System der EU nicht durchsetzungsfihig erscheinen.

18 EuGH 6.9.2017, verb Rs C-643/15 und C-647/15, Slowakei und Ungarn/Rat, ECLI:EU:C:2017:631.

19 Vgl Bundeszentrale fiir politische Bildung (Hrsg), Heft APUZ zu Polen, bpb.de/shop/zeitschriften/apuz/265511/polen
(26.8.2018); Mendelski, Das europiische Evaluierungsdefizit der Rechtsstaatlichkeit, Leviathan 3/2016, 366-398.

20 Jenseits von Protesten in den Medien in der sozialwissenschaftlichen Lit ua von Brunkborst (Fn 14); Offe (Fn 14);
Streeck (Fn 14).

21 In diesem Artikel (aus Platzgriinden) nicht beriicksichtigt werden kann, dass in der jiingeren Lit der Begriff der Sou-
verinitit insg in die Kritik geraten ist, vgl zZB Loick, Kritik der Souverinitit, Institut fiir Sozialforschung, Frankfurter
Beitrige zur Soziologie und Sozialphilosophie, Bd 17 (2012), eine Dissertation, die, ausgehend von den Schriften von
ua Hobbes, Rousseau und Kant den klassischen ,,Souverinititsbegriff* als allumfassende Delegation (,,Vertrag®)
zwischen den politischen Subjekten und dem Staat (,,Leviathan) zu dekonstruieren sucht und letztlich — unterkom-
plex zusammengefasst — argumentiert, dass, da niemand allein lebt bzw leben kann, es ,,Souverinitit de facto weder
vertraglich noch sonst irgendwie geben kann und alles Politische zwischen autonomen BiirgerInnen verhandelt wer-
den miisse. Diese These, die Gegenstand aktueller Debatten ist, kann bzw soll hier nicht vertieft werden, ist aber an-
schlussfahig einerseits mit jiingeren Theorien zur Bedeutung der ,,Assembly“ als Ort der Entscheidung; andererseits
greift sie zuriick auf bekannte Dekonstruktionen der Staatlichkeit von Foucault oder Derrida. Auch Arendt hat schon
in den 1960er Jahren Souverinitit als Politikverlust charakterisiert und, mit tendenziell rite-demokratischem Hin-
tergrund formuliert: ,,If men wants to be free, it is precisely souvereignty that he will need to let go“, Heuer, Fodera-
tionen — Hannah Arendts politische Grammatik des Griindens (2016).
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Wo Werte,?? die strukturell universell und deswegen eigentlich unverhandelbar sind, po-
litisiert werden, muss die Rechtsstaatlichkeit brockeln: Wertekonflikte konnen nicht mehr
innerhalb der gegebenen europdischen politischen Einheit (polity) verhandelt, sondern
miissen gegen diese geltend gemacht werden.

Die ansonsten im Diskurs begriifSte und teilweise erstrebte Politisierung der EU hat da-
rum in den letzten Monaten verstarkt den Begriff der europdischen Souverinitit in den
Mittelpunkt der Debatte gestellt. Nicht Integration, sondern europdische Souveranitit,
Einbeit, Demokratie waren zB auch die Begriffe, die Emmanuel Macron in seinen inzwi-
schen vier Europareden?, 2* bemiiht hat. Klar, indes im 6ffentlichen Diskurs oft unter-
belichtet, ist zB, dass die vielzitierte, schlaglichtartig kommentierte Schaffung eines ,,Eu-
ro-Finanzministers“ oder auch eines ,,Euro-Zonen-Budgets“ — zentrale Forderungen von
Emmanuel Macron — erst dann gelingen konnte, wenn dieser Euro-Finanzminister sein
Euro-Budget einem Parlament gegentiber voll verantworten miisste. Nicht umsonst ist
seit der Magna Charta das Haushaltsrecht das bedeutendste Recht eines Parlamentes,
intrinsisch gekoppelt an die Steuererhebungshoheit® (,,right to tax“) und schliefSlich an
die Legitimitit des Parlamentes (,,no taxation without representation®). Nichts davon
ist in der derzeitigen EU-Struktur gegeben.

3. ,,Alle Souveranitit geht vom Volke aus*

»Alle Souverinitat geht vom Volke aus®, so steht es in vielen Verfassungen der MS. Frei
nach Kurt Tucholsky mochte man fragen: ,,Und wo geht sie hin?“ In der Tat ist die Sou-
verdnitit der politischen Subjekte der EU, namlich der européischen BuirgerInnen Euro-
pas, gleichsam im Europiischen Rat (EU-Rat) versenkt, schwer fassbar, intransparent
und auch nur indirekt legitimiert. Dachte man also tiber europaische Souveranitit nach
bzw mochte man die Frontstellung von EU und MS mit Blick auf Souveranitat — ver-
standen als Rechtssetzungsfahigkeit — durchbrechen, dann ginge es zentral um die Ab-
schaffung der Macht des EU-Rates im politischen System der EU?® und um die Aufwer-

22 In der Definition als symbolisierte Orientierungspunkte, deren Geltung und Verinderung als nicht befragbar gelten.

23 An der Pariser Sorbonne, in Athen, in Strafburg und in Aachen.

24 Macron, Initiative fiir Europa, Rede vom 26.09.2017 in Paris, de.ambafrance.org/Initiative-fur-Europa-Die-Rede-
von-Staatsprasident-Macron-im-Wortlaut (11.9.2018); Macron, Vorschlige fiir eine Neugriindung Europas, Rede
vom 7.9.2017 in Athen, de.ambafrance.org/Staatsprasident-Macron-in-Athen-Vorschlage-fur-eine-Neugrun-
dung-Europas (11.9.2018); Macron, Fiir eine neue europdische Souverinitit, Rede vom 17.4.2018 in Strafburg,
de.ambafrance.org/Staatsprasident-Macron-vor-dem-Europaparlament-Fur-eine-neue-europaische (11.9.2018);
Macron, Verleihung des Karlspreises, Rede vom 19.5.2018 in Aachen, elysee.fr/declarations/article/rede-von-staats-
prasident-emmanuel-macron-verleihung-des-karlspreises/ (11.9.2018).

25 Vorschlige fiir eine europiische Steuerhoheit tauchen in der Debatte immer wieder am Rande auf, zB Brocza, Ja zur
Steuerhoheit — aber fiir die EU, nicht die Bundesldnder, wienerzeitung.at/meinungen/gastkommentare/985450_
Ja-zur-Steuerhoheit-aber-fuer-die-EU-nicht-fuer-Bundeslaender.html (11.9.2018)

26 ,Solange wir den Staaten die Autoritit iiber die europiische Integration iberlassen, solange kann Europa nicht wer-
den*, Beck, German Europe (2013); genauer gesagt: die zentrale Rolle des EU-Rates im Governance-System der EU
steht gesamteuropdischen Losungen systemisch entgegen (vgl Fn 14, Streeck, Offe, Brunkhorst), weil jeweils aggre-
gierte ,nationale Interessen geltend gemacht, die indes nicht notwendigerweise die Mehrheitsverhiltnisse der euro-
péischen BiirgerInnen als eigentlichem Souverin abbilden.
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tung der Souveranitat der europdischen BurgerInnen als politischen Subjekten durch eine
vollstindige Parlamentarisierung des EU-Systems. Genau dies wiirde auch seine Demo-
kratisierung bedeuten bzw das oft beklagte europaische Demokratiedefizit?” beheben.

Eine franzosische Autorengruppe um den Okonomen Thomas Piketty hat mit ihrem
Vorschlag fiir eine ,,Demokratisierung Europas“ deswegen genau diese legitimatorischen
Defizite der EU beleuchtet und fiir eine vollstindige Parlamentarisierung Europas bzw
der Eurozone pladiert, die in diesem Vorschlag durch eine Fusion aus nationalen und
europdischen ParlamentarierInnen erzielt werden soll, da nationale ParlamentarierInnen
aufgrund der in ihren Landern jeweils geltenden Wahlrechtsgleichheit (,,one person, one
vote“) eine hohere Legitimitit geniefSen.?® Fehlende Wahlrechtsgleichheit ist ubrigens
auch einer der Kritikpunkte? des dt BVerfG mit Blick auf die Legitimitit des (derzeiti-
gen) EP, woran die sogenannten ,,Solange“-Entscheidungen des BVerfG gekniipft sind.>°
Die Auflosung der Frage nach der Souveranitit zugunsten der BurgerInnen im politischen
System Europas scheitert also mafSgeblich daran, dass die europdischen BiirgerInnen in
Europa in ihrer Ganze keine Rechtsgleichheit geniefSen, nicht bei Wahlen, nicht bei Steu-
ern und nicht beim Zugang zu sozialen Rechten,*' also va in den Bereichen, die ihren
Status als BiirgerInnen ausmachen. Damit harrt die Grundannahme des Maastrichter
Vertrages von 1992 (,,Ever closer Union“), namlich dass die EU eine ,,Union of States*
und eine ,Union of citizens® ist, ihrer normativen Unterfiitterung. De facto ist die EU
nur eine ,,Union of States“ und noch keine ,,Union of citizens*, gerade weil der allge-
meine politische Gleichheitsgrundsatz nicht fir alle europaischen BiirgerInnen gleicher-
mafSen gilt.? Anders formuliert: Bezeichnet man die EU-Rechtsgemeinschaft als gemein-
samen rechtsstaatlichen Rahmen fiir die vier europaischen Freiheiten — Personen, Dienst-
leistungen, Kapital und Giiter —, dann bietet die EU, knapp formuliert, transnationale
Rechtsgleichheit fur Guter (Binnenmarkt), Kapital (Wahrungs- bzw Geldgleichheit durch

27 Brunkhorst,Fn 14.

28 Henette/Piketty/Sacriste/Vauchez, Pour un traité de démocratisation de I'Europe (2017).

29 Vgl zur Frage nach einer Sperrklausel auch im thema dieses Heftes: Radatz, Wasted votes — Zeit aufzuriumen?, juri-
dikum 2018, 514.

30 ZBdt ,Integrationsverantwortungsgesetz“ von 2010 in Reaktion auf die Verfassungsklage zum Lissabonner Vertrag,
in dem dem Bundestag eine hohere Integrationsverantwortung zugesprochen wurde, solange das EP die Funktion
einer demokratischen Legitimierung europdischer Rechtsakte ua aufgrund fehlender Wahlrechtsgleichheit der euro-
péischen BiirgerInnen noch nicht hinreichend erfiillen kann.

31 Tagesaktuell ist dazu zB in Deutschland der Streit um gleiche Kindergeldzahlungen in der EU als Konsequenz der Frei-
ziigigkeitsregelung entbrannt, unabhingig von Nationalitit und Wohnort der Kinder. Dem Streit um die sogenannte
»Indexierung® stellt die EU-Kommission das Nicht-Diskriminierungsgebot gegeniiber, vgl Geuther, Das Kindergeld
taugt nicht fiir Neiddebatten, deutschlandfunk.de/zahlungen-ins-ausland-das-kindergeld-taugt-nicht-fuer.720.
de.html?dram:article_id=425111 (26.8.2018). Die Forderung nach europiischer Konvergenz auch im sozialpolitischen
Bereich als notwendige Folge der Wahrungsunion erhebt die Wissenschaft seit laingerem, vgl Kingreen, Das Sozialstaats-
prinzip im europiischen Verfassungsverbund: Gemeinschaftsrechtliche Einfliisse auf das deutsche Recht der gesetzlichen
Krankenversicherung (2003).

32 Dies gilt als prinzipielle Aussage, ohne dass hier auf die differenzierte Lit zur Rechtssubjektivitit (Preuss), Rechtsgii-
tern (Hassemer) bzw Rechtsgleichheit (Kersting) eingegangen werden kann.
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den Euro) und Dienstleistungen bzw ,,Arbeitskrafte“ (im Unterschied zu Personen),*
aber nicht fur Personen selbst, die in ihren burgerlichen Belangen in ,,nationalen Rechts-
containern® fragmentiert bleiben, die aber die eigentlichen politischen Subjekte und mit-
hin der Souverin des politischen Systems Europas sind.

4. Identitat, Souveranitit und Rechtsgleichheit

Fatalerweise wird der europiische Diskurs iiber europaische BiirgerInnenschaft indes
weitestgehend kultural gefithrt: Selten gab es so viele Diskussion tiber European citizens
oder European citizenship, wie in der derzeitigen europaischen Krise. Fast immer aber
wird versucht, dem Begriff des European citizens eine gemeinsame europdische Identitit
oder ein gemeinsames, kulturales Werteverstindnis abzuringen, wobei die ,, Werte* da-
bei selten spezifiziert werden oder sich eher auf Primartugenden wie etwa Solidaritit
oder Toleranz beziehen. Sehr hiufig wird dabei das Argument ins Feld gefiihrt, dass eine
europiische Demokratie nicht ohne eine ,,europiische Offentlichkeit®, einen ,,europi-
ischen Demos“ oder eine ,,gemeinsame europaische Identitat“ begriindet werden konne.
Der notwendigen — wenn auch nicht hinreichenden — Bedingung fur eine European citi-
zenship, namlich einer normativen Unterfiitterung derselben durch die Verwirklichung
des allgemeinen politischen Gleichheitsgrundsatzes, wird dabei wenig Raum eingeraumt.
Dabei bote sich dieser als sowohl identititsstiftende wie auch wertebasierte Rechtsiiber-
einkunft an, bei der ,,europdische Identitat* nicht im kulturellen Sinn als einbeitlich de-
finiert werden musste und den europdischen BiirgerInnen mithin die im Diskurs oft vor-
herrschende Angst genommen werden konnte, bei ,,europiischer Identitat* miisse man
auf etwas verzichten, zB auf ein kulturales nationales Charakteristikum. Ubersehen wird
in dieser Diskussion, dass Rechtsgleichheit weder Zentralisierung noch kulturelle Uni-
formierung bedeutet.’* Das europdische Mantra von der ,,Einheit in Vielfalt“ wiirde le-
diglich ausdifferenziert in ,normative Einheit bei kultureller Vielfalt“, so wie dies in al-
len europdischen Republiken der Fall ist, die ihren BiirgerInnen (normativ) burgerliche
Rechtsgleichheit bieten bei kultureller Vielfalt: KorsInnen und BretonInnen sind nicht
durch eine gemeinsame Kultur, nicht einmal durch Sprache geeint in der République
Frangaise, sondern nur durch gemeinsames Recht; ebenso wird in der Bundesrepublik
auf der Grundlage desselben zB von Riigen bis Miinchen trotz sowohl kultureller Unter-
schiede als auch eines soziookonomischen Gefilles das gleiche Arbeitslosengeld gezahlt.
Dies auf Europa zu tibertragen, wire der Durchbruch zu der Idee einer Europaischen
Republik, oder, um auf das Zitat von Mark Lilla zurtick zu kommen, die programmati-
sche Suche der Republik auf europiischer Ebene, indem normativ bestimmt wird, was
es eigentlich heifSt, BirgerIn einer europaischen Demokratie zu sein.

33 Vgletwa Urteile des EuGH zur Dienstleistungs- bzw EntsendeRL, die immer wieder gleiche Gehilter fiir europiische
BiirgerInnen auf europidischem Territorium anmahnen, zB EuGH 6.2.2018, C-359/16, Altun ua, ECLIEU:C:2018:63.

34 So zB Dorn, Deutsch, nicht dumpf (2018), im Zuge ihrer Kritik an der Idee einer Europidischen Republik, wobei sie
genau civic (Rechtsgleichheit) und ethnic (Identitit) als Grundlage fiir die Einheit verwechselt.
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5. Von der EU-Rechtsgemeinschaft zum politisierten europaischen Rechtsraum

Genau darum setzt Armin von Bogdandy in seiner Studie® tiber Entstehung und Weiter-
entwicklung der EU-Rechtsgemeinschaft bei dem Begriff des Rechtsraums an, um die hy-
bride EU-Rechtsgemeinschaft in einen politisierten, europaischen Rechtsraum zu tiberfiith-
ren. Der Raumbegriff ist darum zentral, weil er eben die europaischen BiirgerInnen — also
die Personen — umfasst, die auf dem Territorium der heutigen EU buchstablich ihre FufSe
auf den europdischen Raum stellen. Sie gleichsam in die EU-Rechtsgemeinschaft aufzu-
nehmen, hiefle, die Rechtsgemeinschaft durch die Verwirklichung des allgemeinen Gleich-
heitsgrundsatzes auf die politischen Subjekte der EU — die europaischen BiirgerInnen — aus-
zudehnen und damit erst einen politischen Rechtsraum als Grundlage fur eine europaische
Demokratie zu begriinden: Jenseits nationaler Herkunft und kultureller Identitat waren
die europaischen BirgerInnen gleich vor dem Recht in ihren biirgerlichen Belangen. (Alt)
HistorikerInnen weisen darauf hin, dass weder Zentralisierung noch kulturelle Einheit die
zentralen, stabilisierenden Elemente zB des Romischen Reiches gewesen sind, sondern
Rechtsgleichheit,* eine einheitliche Biirokratie sowie eine Wahrung. Die Zentralmacht, zB
auch in Form von Truppen, wird weitestgehend tiberschatzt. 37

Dazu passt, dass, funktional gesehen, eine Nation oder eine Demokratie — so wie heute
in den européischen Nationalstaaten verfasst — letztlich institutionalisierte Solidaritit
ist, also Rechtsgleichheit in soziookonomischen Belangen (zB Steuergleichheit). ISd fran-
zosischen Soziologen Marcel Mauss ist eine Nation letztlich nichts anderes als ,,,institu-
tionalisierte Solidaritit* einer Gruppe von Individuen, die sich ihrer wechselseitigen 6ko-
nomischen und sozialen Abhingigkeit bewusst wird “.>® Dies verweist treffgenau auf die
aktuelle europiische Debatte. Letztlich ringt Europa, wenn es heute bei den Vorschlagen
von Emmanuel Macron um einen europaischen Finanzminister oder einen Euro-Haus-
halt geht, um nichts anderes als eine institutionalisierte Solidaritat, also buchstdblich um
eine europdische Nationenwerdung in ihrer normativen (,,civic“), nicht kulturellen Di-
mension. Dort, wo die Nation normativ, also durch ihre zivilen Komponenten definiert
wird, fungiert der Begriff fast als Synonym fiir Republik.?’

6. Zum Schluss

Soll Europa wirklich neu begriindet werden, wie vielfach diskutiert und gefordert, soll
Europa eine Demokratie werden, dann muss der Preis entrichtet werden: Der allgemeine
politische Gleichheitsgrundsatz fir alle BiirgerInnen Europas. Zumal ersten empirischen

35 VglFn12.

36 Natiirlich verstanden iSd damaligen Gesellschaftsordnung, also nicht fiir Sklaven oder Frauen.

37 Vgl Alf6ldy, Das Imperium Romanum — ein Vorbild fiir das vereinte Europa? Jacob-Burckhardt-Gespriche auf Cas-
telen, Bd 9 (1999).

38 Mauss, Die Nation oder der Sinn fiir das Soziale, [1934] 2017, 32ff.

39 Vgl dazu Savidan/Beckouche, La république ou I'Europe? (2004); insb auch Beitrag v Schnapper, 117, mit dem Ver-
weis ,,La citoyenneté européenne est du construit par la lois.
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Studien zufolge die BiirgerInnen nichts gegen den Grundsatz allgemeiner Rechtsgleichheit,
auch in sozialen oder fiskalischen Fragen, einzuwenden hatten.** Dadurch*' wiirde zur
Gleichheit der Giiter im Binnenmarkt und zur Geldgleichheit (Euro) die Gleichheit der
europiischen BiirgerInnen als politische Subjekte addiert: Genau dies wire die Grundlage
fiir eine europdische Demokratie und der Sprung in eine Europaische Republik.

Dem Euro und der IBAN-Nummer miisste deswegen perspektivisch im Rahmen eines
»Maastricht II“-Vertrages eine europiische Sozialversicherungs- bzw eine Steuernummer
(ESSN)* fur alle europdischen BurgerInnen folgen.* Die europdische Solidaritat ware in-
stitutionalisiert und nicht mehr beliebig. Europa wire im Mauss’schen Sinne, also in seiner
normativen Dimension, eine Nation. Dies konnte im Rahmen einer Stichtagsregelung, zB
ab 2025,2030 oder 2035, geschehen, genauso wie beim Euro bzw der IBAN-Nummer. Es
konnte dabei sogar Bestandssicherung gegeben, zB, dass die ESSN nur fiir ab Stichtag Ge-
borene gilt und alle anderen europdischen BiirgerInnen in ihren nationalen Systemen ver-
bleiben. Dies wiire ein gleichsam organischer Ubergang in einen politisierten und gemein-
samen europdischen Rechtsraum, also in die Europdische Republik. Europaische Verfas-
sungsexpertlnnen miissten priifen, ob dazu tiberhaupt eine europaische Vertragsanderung
notwendig wire. Es wire die grofle Reformation Europas!

Im neuen Europa wiren die BiirgerInnen der Souverin des politischen Systems, vor dem
Recht wiren alle gleich, das Parlament wiirde entscheiden und Gewaltenteilung gelten.
Der allgemeine politische Gleichheitsgrundsatz ist der Sockel jeder Demokratie. Um die-
sen radikalen Neuanfang Europas zu bewerkstelligen, miissten wir uns nur an jene De-
finition der Nation von Theodor Schieder halten, der bereits 1963 bemerkt hat: ,,Nation,
das heif3t in erster Linie Staatsbiirgergemeinschaft,* nicht Sprache, Ethnie oder Kultur. «

Univ.-Prof.” Dr." Ulrike Guérot ist Leiterin des Departments fiir Europapolitik und Demokratieforschung der Donau-
Universitit-Krems und Griinderin des European Democracy Lab an der European School of Governance in Berlin; ded@
donau-uni.ac.at
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Gerbards/Lengfeld, Wir, ein europiisches Volk? (2013); Uberlegungen zu einer europiischen Arbeitslosenversiche-

rung haben zB lingst begonnen, vgl zB Dullien/Fichtner/Haan/Jaeger/Jansen/Ochmann/Tomasch, Eine Arbeitslosen-

versicherung fiir den Euroraum als automatischer Stabilisator, in Bundesministerium fiir Arbeit, Soziales und Konsu-

mentenschutz (Hrsg), Sozialpolitische Studienreihe 18 (2015).

In einem Doppelvertrag miisste man parallel und zeitgleich per Stichtagsregelung jeweils die Mitglieder der Eurozo-

ne in die eine Demokratie, und diejenigen MS, die noch nicht Mitglied des Euros sind, zunichst in die Wihrungsunion

(monetire Rechtsgleichheit) und zu einem spiteren Zeitpunkt in die Rechtsgleichheit der BiirgerInnnen (europiische

Demokratie) iiberfiihren.

42 European Social Security Number.

43 Die europdische Einigung wiirde damit im Kern den Charakter der deutsch-deutschen Wiedervereinigung von 1989
erhalten, was sie immer auch sein sollte: Zwei Seiten derselben Medaille, vgl Kohl, Erinnerungen: 1982-1990 (2005).

44 FEine Forderung, die va im Rahmen der andauernden Brexit-Diskussion Bedeutung erlangen kénnte: Brexit-Gegner-

Innen kénnten eine europdische Staatsbiirgerschaft erhalten, auch wenn Grofbritannien als MS aus der EU austritt.
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Europdische Demokratie und Parteien

Ein unionsrechtlicher Uberblick

Nikolaus Wieser

»Die moderne Demokratie beruht geradezu auf den politischen Parteien, deren Be-
deutung um so grofer ist, je starker das demokratische Prinzip verwirklicht ist.“
Kelsen, Vom Wesen und Wert der Demokratie? (1929), 19

1. Einleitung

Durch Parteien erhalten Staatsbiirger_innen die Moglichkeit, sich zu organisieren und
gemeinsame Interessen zu artikulieren. Parteien erfiilllen damit eine Briickenfunktion
zwischen dem Wahlvolk und der legislativen Entscheidungsebene.

Die EU ist als reprasentative Demokratie ausgestaltet. Daher haben sich auch auf euro-
pdischer Ebene Parteien etabliert. Bei den Wahlen zum Europaischen Parlament (EP)
wihlen die Unionsbiirger_innen die Mitglieder zum EP (MEP) jedoch nach nationalen
Listen, die nicht mit den europdischen Parteien tibereinstimmen miissen. Der vorliegen-
de Beitrag nimmt die fehlende Ubereinstimmung zum Ausgang um einen Uberblick iiber
europdische Parteien und Demokratie zu geben und dient damit als unionsrechtliche
Einfiihrung zu den politikwissenschaftlichen Beitragen dieses Schwerpunkts.!

2. Die Europaische Union als System der reprasentativen Demokratie

Die Arbeitsweise der Union basiert gem Art 10 Abs 1 EUV auf dem Grundsatz der re-
prasentativen Demokratie: Demnach erfolgt eine unmittelbare Vertretung der Unions-
biirger_innen im EP und eine mittelbare — durch die Vertreter_innen der MS — im Euro-
pdischen Rat (Staats- und Regierungschefs) sowie im Rat der EU (Minister_innen). Das
Primarrecht sieht weiters politische Parteien auf europdischer Ebene vor, die ,,zur Her-
ausbildung eines europaischen politischen Bewusstseins und zum Ausdruck des Willens
der Biirgerinnen und Biirger der Union“? beitragen sollen.

Parteien bewegen sich auf europdischer Ebene an einer Schnittstelle zwischen Unions-
recht und nationalem Recht: Bis 1979 waren die MEP Vertreter_innen der nationalen

1 Vgl die Beitrige im thema des juridikum 4/2018 von Guérot, Plattner und Radatz.
2 Art 10 Abs 4 EUV.
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Parlamente und wurden von diesen entsandt.? Seit 1979 werden die MEP direkt von den
Unionsbiirger_innen gewihlt.* Im EP schliefSen sich die Vertreter_innen der MS zu Frak-
tionen zusammen: Dazu braucht es zumindest 25 MEP, die in mind einem Viertel der
MS gewihlt worden sind, wobei ein MEP nur einer Fraktion angehoren kann.’

Die Fraktionsbildung spiegelt sich auflerparlamentarisch im Zusammenschluss von na-
tionalen Parteien zu Biindnissen auf europdischer Ebene wider.®

3. Das Wahlverfahren zum Europaischen Parlament

Bereits seit 19577 ist primarrechtlich vorgesehen, dass die Wahlen zum EP nach einem
einheitlichen Verfahren in allen MS stattfinden sollen — bis dato besteht jedoch kein sol-
ches einheitliches Wahlrecht. Das Primarrecht legt dabei blof§ Wahlgrundsatze (allgemei-
ne, unmittelbare, freie und geheime Wahlen)® fest, weitere Konkretisierungen erfolgen
im Direktwahlakt’ (DWA), der den MS jedoch weitgehende Regelungskompetenz iiber-
lasst.!® Grundlage fur die Wahlen zum EP ist damit ,,eine Mischung aus europaischem
und nationalem Recht“!'.

Uneinheitlich geregelt sind etwa das Wahlalter (in O aktives Wahlrecht bei 16 Jahren
und passives Wahlrecht bei 18 Jahren, in Italien hingegen ersteres bei 18 Jahren und
zweiteres bei 25 Jahren),'? der Verlust eines Mandats im EP (nach im nationalen Recht
festgelegten Griinden)'® oder der Wahltag selbst (in den Niederlanden und im Vereinig-
ten Konigreich traditionell etwa donnerstags, in Irland freitags, im Grofsteil der MS ge-
wohnlich sonntags).!*

Die Wahl zum EP erfolgt auch nicht nach unionsweit gleichen, transnationalen Listen,
sondern nach nationalen Listen. Mit ein Grund dafiir ist, neben dem fehlenden einheit-
lichen Verfahren zur Wahl selbst, die Regelung tiber die Zuteilung der Sitze im EP nach
MS. Daruiber hinaus sind die Unionsbiirger_innen dabei nicht gleich im EP vertreten:
Der im Primarrecht verankerte Grundsatz der degressiven Proportionalitit!® sieht vor,
dass die MS mind 6, max jedoch 96 Sitze im EP erhalten. Daher fehlt in der Aufzihlung

w

Haltern, Europarecht (2017) I° Rz 720.

Hélscheidt in Grabitz/Hilf/Nettesheim Art 14 EUV Rz 5.

Vgl Art 32 ff der Geschiftsordnung (GO) des EP fiir die 8. Wahlperiode, ABI 2011 L 116/1 idF AB1 2017 C 443/98, wo-
bei von einer Fortgeltung der GO ausgegangen wird, vgl Hélscheidt in Grabitz/Hilf/Nettesheim Art 232 AEUV Rz 12.
Szczekalla in Pechstein/Nowak/Hdide Frankfurter Kommentar Art 224 AEUV Rz 6.

Art 138 Abs 3 EWGV (nun Art 223 AEUV).

Art 14 Abs 3 EUV.

9 ABIL 1976/278, 1; zuletzt geindert durch Beschluss 2018/994 des Rates v 13.7.2018, ABI L 2018/178, 1.

10 Art 8 Abs 2 DWA.

11 Holscheidt in Grabitz/Hilf/Nettesheim Art 14 EUV Rz 67.

12 S Ubersicht bei Hélscheidt in Grabitz/Hilf/Nettesheim Art 223 AEUV Rz 56.

13 Vgl EuG 10.4.2003,T-353/00, Jean-Marie Le Pen/EP, ECLI:EU:T:2003:112, Rn 83.

14 Hélscheidt in Grabitz/Hilf/Nettesheim Art 223 AEUV Rz 56.

15 Vgl Beschluss 2018/937 des EU-Rates v 28.6.2018 tiber die Zusammensetzung des EP, ABI L1 2018/1635, 1.

16 Art 14 Abs 2 EUV.
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der Wahlgrundsitze auch die Gleichheit, denn wihrend auf ein in Malta gewihltes MEP
ca 71.000 Malteser_innen entfallen, sind es iF eines dt MEP ca 843.000 Deutsche und
eines osterr MEP ca 474.000 Osterreicher_innen.!”

Die Chance, einen Schritt in Richtung transnationaler Listen zu machen und die im Zuge
des Brexit freiwerdenden britischen 73 Sitze im EP bei der Europawahl 2019 derart zu
besetzen,'® wurde mit der letzten Reform jedoch vertan: Die Anderungen des DWA im
Juli 2018" betreffen stattdessen ua die Einfiihrung einer Sperrklausel,? die Verhinderung
einer doppelten Stimmabgabe in mehreren MS und die Stiarkung der Sichtbarkeit euro-
pdischer Parteien in den MS. Mit letzterer Mafsnahme ist es nun erlaubt, dass ,,die Stimm-
zettel den Namen oder das Logo der europdischen politischen Partei, der die nationale
politische Partei oder der Einzelbewerber angehort, tragen.“?! Damit werden die Wah-
ler_innen uber die Zugehorigkeit zu einer europdischen Partei zwar informiert, sie kon-
nen aber weiterhin blof§ nach nationalen Listen (und damit nationale Parteienvertreter_
innen) wihlen. Das EP wird nach dem erfolgten Brexit von dzt 751 Sitzen auf 705 re-
duziert — 27 Sitze werden auf verbleibende MS aufgeteilt, wobei O einen weiteren (ins-
gesamt 19) erhalt.?

4. Parteienbegriff im Unionsrecht

Das unionsrechtliche Umfeld, in dem sich Parteien auf europiischer Ebene bewegen, ist
aufgrund der Teilung des Wahlverfahrens in unionsrechtliche und nationale Bestimmun-
gen nicht einheitlich. Aber nicht nur deshalb ist die Bildung genuin europaischer Partei-
en, die von Unionsbiirger_innen und nicht nationalen Parteien getragen werden, er-
schwert, wie ein Blick ins europdische Parteienstatut zeigt.

4.1. Primarrecht: Politische Parteien auf europdischer Ebene

Mit dem Vertrag von Maastricht?® wurden politische Parteien auf europdischer Ebene
erstmals im Primirrecht erwdhnt.”* Im geltenden Primirrecht sind diese in
Art 10 Abs 4 EUV, Art 224 AEUV und Art 12 Abs 2 GRC verankert. Das Primarrecht
setzt dabei den Parteibegriff voraus; es nimmt keine Definition vor, sondern legt blof$ die
Aufgaben der Parteien fest. Damit wird dem Unionsgesetzgeber ein weites Ermessen bei

17 Haltern, Europarecht 333.

18 Vgl Lanser/Potocnik-Manzouri/Safron/Tillian/Wieser, Die Europiische Union im Angesicht politischer und techno-
logischer Herausforderungen — alter Wein in neuen Fissern? ZfV 2017/45, 446.

19 Beschluss 2018/994 des Rates v 13.7.2018, ABI L 2018/178, 1.

20 Vgl im thema dieses Hefts: Radatz, Wasted votes — Zeit aufzuriumen? Die Problematik der Sperrklausel auf natio-
naler und europiischer Ebene, juridikum 2018, 514.

21 Art 1 Beschluss 2018/937 des EU-Rates v 28.6.2018, ABI L1 2018/1635, 1.

22 Beschluss 2018/937 des EU-Rates v 28.6.2018.

23 Art 138a EGV-Maastricht.

24 Heselbaus in Pechstein/Nowak/Hdde Art 10 EUV Rz 44.
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der Ausgestaltung von Parteiregelungen auf Grundlage des Art 224 AEUV eingeraumt.>
Mit der VO 2004/2003% wurden erstmals Regelungen zu europdischen Parteien geschaf-
fen, wobei sich diese grds auf die Frage der Finanzierung der europiischen Parteien be-
schriankten.?” Seit 2017 besteht ein neues Parteienstatut, VO 1141/2014%, welches das
alte ersetzte und ein umfassendes Statut brachte. Zuletzt wurde dieses im Jahr 2018 mit
VO 2018/673 gedandert?” und der Zugang zur Finanzierung aus dem Haushalt der Union
erschwert.

4.2. Sekundarrecht: Europdische politische Parteien

Das Parteienstatut 2014 fithrte einen neuen Begriff neben dem primarrechtlichen ein:
den der europdischen politischen Partei. Dabei ist weiterhin — wie nach dem Parteien-
statut 2003 — die Organisation dieser Parteien in zwei Formen moglich: Als strukturier-
te Zusammenarbeit zwischen politischen Parteien und/oder zwischen Burger_innen.
Das Parteienstatut 2014 brachte jedoch nicht nur einen neuen Parteienbegriff, sondern
beseitigte auch Kritik am alten Parteienstatut: Nicht nur wurde erstmals eine unions-
weite Rechtspersonlichkeit, sondern auch eine neue Behorde eingerichtet, die den ,,Zweck
der Eintragung, Kontrolle und Sanktionierung von europdaischen politischen Parteien“3°
erfillt. Bei der Behorde miissen diese in einem Register eingetragen werden, um Rechts-
personlichkeit und finanzielle Unterstiitzung zu erhalten. Die Behorde tiberpriift regel-
mifSig die Einhaltung der Eintragungsvoraussetzungen (Sitz in MS; bestimmtes Ausmaf3
an transnationaler Vertretung in nationalen Parlamenten oder im EP durch Mitglieds-
parteien; Teilnahme an den Wahlen zum EP; keine Gewinnzwecke; Programm und Ta-
tigkeit in Einklang mit den Werten nach Art 2 EUV).!

Mit der Anderung durch VO 2018/673 kann das Erfordernis der transnationalen Ver-
tretung nur mehr durch Mitgliedsparteien — jedoch nicht mehr durch Individuen - er-
bracht werden. Die Grindung einer europdaischen politischen Partei durch Unionsbiir-
ger_innen allein ist damit nicht mehr méglich.3* Auch wenn Individuen (weiterhin) Mit-
glieder der europdischen politischen Parteien sein konnen, wurden diese als Parteibiinde
bisher ganz iiberwiegend von nationalen Parteien getragen und gelenkt und nicht von
Unionsbiirger_innen. Dieser Status quo wird durch diese Anderung einzementiert.

25 Lienbacher/Kréll in Schwarze, EU-Kommentar® Art 10 EUV Rz 23.

26 VO 2004/2003 des EP u des Rates v 4.11.2003, ABI L 2003/297, 1.

27 Vgl Hélscheidt in Grabitz/Hilf/Nettesheim Art 224 AEUV Rz 51.

28 VO 1141/2014 des EP u des Rates v 22.10.2014, ABI L 2014/317, 1.

29 VO 2018/673 des EP u des Rates v 3.5.2018 zur Anderung der VO 1141/2014, ABI L 2018/114, 1.
30 Art 6 Abs 1 VO 1141/2014.

31 Art3VO 1141/2014 idF VO 2018/673.

32 Philipp, Finanzierung von Parteien und deren Stiftungen, EuZW 2018, 436.
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5. Fazit

Politische Parteien stellen nach Kelsen ein wesentliches Element reprisentativer Demo-
kratien dar: Nach ihm ,,[beruht] die moderne Demokratie [nicht nur] geradezu auf den
politischen Parteien“ — es wire vielmehr ,,Selbsttauschung und Heuchelei [zu] vermei-
nen, dass Demokratie ohne politische Parteien moglich sei.“3* Auch die europdische De-
mokratie braucht daher Parteien, die als Bindeglied zu den Unionsburger_innen fungie-
ren. Dazu ist es aber notwendig, dass die europdischen Parteien nicht blofs Zusammen-
schliisse nationaler Parteien sind, sondern als echte Parteien ausgestaltet sind, die Uni-
onsbiirger_innen die unmittelbare Moglichkeit zur Beteiligung geben.

Die ,,Bedeutung [von Parteien ist aber nach Kelsen auch] um so grofer [...], je starker
das demokratische Prinzip verwirklicht ist.“3* Die Ausgestaltung der Demokratie auf
europdischer Ebene ist offensichtlich noch ausbaufihig: Angesprochen ist dabei ein ein-
heitliches Wahlverfahren fir die Wahlen zum EP mit transnationalen Listen und einer
gleichen Gewichtung der Stimmen aller Unionsbuirger_innen. Diese noch nicht ausrei-
chende Verwirklichung des demokratischen Prinzips bietet einen Gradmesser fiir die dzt
Bedeutung europdischer Parteien fir Europas Demokratie.

Mag. Nikolaus Wieser ist Mitherausgeber des juridikum und arbeitet als Universititsassistent am Institut fiir Europa-
recht, Internationales Recht und Rechtsvergleichung der Universitiat Wien; nikolaus.wieser@univie.ac.at

33 Kelsen, Vom Wesen und Wert der Demokratie? (1929), 19.
34 Kelsen, 19.
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Geeint gegen Europa?’

(In-)Koharenz populistisch-rechtsradikaler Parteien in ihren Forderungen
zur Reform verschiedener EU-Politikfelder

Georg Plattner

1. Relevanz und Forschungsfrage

Populistisch-Rechtsradikale Parteien (PRRPs) scheinen die grofsen Profiteurinnen der
multiplen Krisen? der Europdischen Union zu sein. Ihre Erfolge bei nationalen Wahlen
wie auch bei den Wahlen zum Europdischen Parlament (EP) 2014 sowie ihre radikal
EU-skeptischen Positionen werfen die Frage auf, auf welche Art und Weise diese Parteien
die EU verandern wirden, sollte sich ihr Erfolgslauf weiter fortsetzen. Bereits jetzt sind
beinahe 25 % der Mitglieder des EP (MEPs) Abgeordnete von PRRPs (siehe Janssen 2016:
8), und sie stellen in drei politischen Fraktionen des EP (zusammengesetzt aus sich poli-
tisch/ideologisch nahestehenden MEPs) eine relevante Zahl an Mitgliedern. Gerade mit
Blick auf die 2019 stattfindenden Wahlen zum EP und den erwarteten erneuten Zuge-
winnen an rechtsradikalen MEPs wird die Frage nach dem Potential der rechtsradikalen
Parteien als gemeinsamer Block immer relevanter.’

Parteien, die nicht regelmafig in nationalen Regierungen vertreten sind, konnen va tiber
eine starke und stabile Fraktion im EP Einfluss und Gewicht im europaischen Entschei-
dungsprozess erhalten und erhohen damit die Chancen, ihre Ziele zu erreichen (siehe
hierzu etwa Maurer, Parkes ua 2008). Daher streben Parteien normalerweise die Mit-
gliedschaft in einer starken Fraktion an. Eine wichtige Voraussetzung fir das Entstehen,
aber auch fiir die Stabilitit der Fraktionen, ist Kohirenz in zentralen Politikfeldern
(s Bressanelli 2012: 751ff, McElroy und Benoit 2010: 381). PRRPs sollten daher danach
streben, eine moglichst grofle Fraktion mit in Kernfragen gleichgesinnten Mitgliedern zu
grinden, um somit ihren Einfluss zu maximieren. Im 8. EP (2014-2019) sind die PRRPs
jedoch in drei verschiedenen Fraktionen in signifikanter Zahl vertreten. Dies widerspricht
der genannten Logik und zieht daher die Frage nach sich, warum die PRRPs bislang
nicht in der Lage schienen, eine solche geschlossene Fraktion zu griinden.

1 Der vorliegende Beitrag basiert auf der Dissertation des Autors, die an der Universitdt Wien am Institut fiir Europa-
ische Integrationsforschung unter Betreuung von Gerda Falkner verfasst wird. Die Dissertation ist eingebettet in ein
groferes Forschungsprojekt, in dem sdamtliche im EP vertretenen PRRPs untersucht werden. Erste Ergebnisse wurden
als Working Paper am European University Institute veréffentlicht (online abrufbar unter cadmus.eui.eu//handle/
1814/56165 [23.8.2018]).

2 Wirtschaftskrise, Finanz- und Wihrungskrise, Krisen in der direkten Nachbarschaft (Arabischer Friihling, Ukraine
etc) und die damit verbundene Krise der Migrationspolitik, siche hierzu ua Falkner (2017: 3).

3 Vgl dazu im thema dieses Hefts: Wieser, Europdische Demokratie und Parteien, juridikum 2018, 498.
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Die politikwissenschaftliche Forschung zum Themenkomplex der PRRP ist mannigfal-
tig, speziell im Bereich der Parteienforschung.* Auch rechtsradikale Parteien im Kontext
der EU sind immer wieder Gegenstand wissenschaftlicher Untersuchungen.’ Die Koope-
ration dieser Parteien auf transnationaler, européischer Ebene riickt jedoch nur ver-
gleichsweise selten in den Fokus des wissenschaftlichen Interesses.®

Das Ziel dieses Beitrags und der zugrundeliegenden Forschungsarbeit ist es, diese For-
schungsliicke in Bezug auf die policy-Forderungen der PRRPS im EP, und damit auch
auf ihre Kooperationsfihigkeit, zu schlieffen. Hierfiir wird, aufbauend auf bisherigen
Forschungsergebnissen zu politischen Fraktionen, die Frage gestellt, wie koharent die
PRRPs in ihren Forderungen zur Reform verschiedener EU-Politikfelder sind.

2. Forschungsdesign

Fur diese Analyse wird der Begriff der PRRPs (in Analogie zum englischen populist ra-
dical right parties) verwendet, der in der Lit die grofSte Reichweite geniefSt und von Cas
Mudde in seinem Standardwerk ,,Populist Radical Right Parties in Europe“ (2007) de-
finiert wurde. Die hier untersuchten Parteien sind (i) populistisch, da sie sich selbst als
einzig legitime Reprisentanten des ,,wahren Volkes“ sehen, wihrend die anderen Par-
teien Teil der ,,korrupten Elite“ seien (Mudde 2007: 23, sowie Miiller 2016); (ii) rechts,
da sie glauben, dass ,primiare Ungleichheiten zwischen Menschen natiirlich sind und
sich aufSerhalb der Reichweite des Staates befinden® (Mudde 2007: 26); sowie (iii) radi-
kal, da sie ,,einige Kerneigenschaften der liberalen Demokratie ablehnen, vor allem Plu-
ralismus und den konstitutionellen Schutz von Minderheiten® (ebd: 25).

Alle im Rahmen dieses Beitrags analysierten Parteien werden in der wissenschaftlichen
Lit als dieser Parteifamilie zugehorig angesehen.”

Die Analyse in diesem Beitrag umfasst drei politische Fraktionen sowie vier ihrer natio-
nalen Mitgliedsparteien im 8. EP (2014-2019). Das erste Kriterium fiir die Auswahl der
nationalen Parteien war ihre Definition als PRRP (s 0). Des Weiteren sollten die Parteien
auf alle drei politischen Fraktionen verteilt sein, die eine signifikante Zahl® an PRRPs
beherbergen. Dariiber hinaus wurden fiir den hier vorliegenden Beitrag nur Parteien ge-
wahlt, deren Dokumente in fiir den Autor bearbeitbaren Sprachen verfasst wurden.’

4 Siehe ua Art (2013), Betz (1994), Ignazi (2003), Mudde (2007), sowie Rydgren (2007).

S Ua Brack (2018), Szczerbiak und Taggart (2008), Vasilopoulou (2018).

6 McDonnell und Werner (2017) befassen sich in ihrer Studie mit nationalen Beweggriinden fiir die Weigerung der
nordischen PRRPs, sich dem ENF anzuschliefen. Startin und Brack (2017) beschreiben detailliert die bisherigen
Schwierigkeiten der PRRPs, sich in Europa zu koordinieren und gemeinsam zu agieren, schliefen aber in ihrer Con-
clusio, dass eine groflere Einheit sichtbar, und weitere Kooperation durchaus wahrscheinlich ist.

7 Die Einordnung der FPO wird durch Mudde (2007: 44) selbst vorgenommen. Die deutsche AfD wird seit dem Fiih-
rungswechsel zu Frauke Petry und J6rg Meuthen ebenfalls als PRRP angesehen (sieche Mudde 2016: 43ff.,2017: 15f).
Fiir die britische UKIP haben Goodwin und Dennison (2018) ihre Entwicklung von einer single-issue Partei zu einer
PRRP protokolliert. Fiir die finnische PS hat Arter (2010) die Klassifizierung durchgefiihrt.

8  Signifikant bedeutet hier mindestens zwei, um eine Vergleichsmaéglichkeit der Positionen zu erméglichen.

9 Im Gesamtprojekt werden alle 16 im EP vertretenen populistisch-rechtsradikalen Parteien und insgesamt 38 Doku-
mente untersucht.
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Der Datensatz besteht aus den Partei- und Wahlprogrammen der vier Parteien und drei
politischen Fraktionen. Die Daten wurden ausgewihlt, da davon ausgegangen werden
kann, dass programmatische Dokumente der Ausdruck eines gemeinsamen Aushand-
lungsprozesses innerhalb der Parteien sind, Leitlinien fur die Arbeit dieser Parteien dar-
stellen (s Laver, Benoit ua 2003: 311), und stabilere Indikatoren von politischen Forde-
rungen darstellen als bspw Wahlkampfreden. Die Daten wurden nach zwei Hauptkrite-
rien ausgewdhlt: Zum einen wurde das Wahlprogramm der nationalen Parteien fiir die
Wahl zum EP 2014 herangezogen, da hier der Fokus notwendigerweise auf Reformvor-
schlagen fur die EU lag.!” Zum anderen wurde das Parteiprogramm in der jeweils aktu-
ellsten Fassung verwendet, um auch den nationalen Diskurs abseits von Wahlen zu re-
flektieren.'t Mit diesen Kriterien als Grundlage wurden 16 Dokumente folgender Frak-
tionen und Parteien analysiert:

Tabelle 1: Liste der analysierten Parteien und Fraktionen samt zugehoriger Dokumente

Fraktion / Dokumente
Nationale Partei

Europdische ECR Brochure (2016) ECR Magazine: ECR in the EP
Konservative und Facing The Challenges | committees
Reformer (ECR) Of The Future (2015) |(2015)
Perussuomalaiset EU-Wahlprogramm Nationales
(Die Finnen, PS) (2014) Wahlprogramm

(2015)
Europa der Nationen Charta (1 Artikel) (2016) | Beyond Brussels Wahlprogramm:
und der Freiheit (ENF) (2016)"2 European

Alliance for
Freedom (2014)

Freiheitliche Partei EU-Wahlprogramm Parteiprogramm Leitantrag

Osterreichs (FPO) (2014) (2011) ,Fiir ein Freies
Europa“ (2013)

Alternative far EU-Wahlprogramm Parteiprogramm

Deutschland (AfD) (2014) (2016)

Europa der Freiheit und | EFDD - Your Voice in
der direkten Demokratie |the European Parliament

(EFDD) (2014)

United Kingdom EU-Wahlprogramm Wahlprogramm zur
Independence Party (2014) Unterhauswahl (2015)
(UKIP)

10 Der Grof3teil der EU-Wahlprogramme wurde dankenswerterweise von den ForscherInnen des Euromanifestos Pro-
ject 2014 zur Verfiigung gestellt, welches an der Universitit Mannheim durchgefithrt wurde.

11 Die Parteiprogramme wurden auf den Homepages der Parteien gefunden und heruntergeladen. In zwei Fillen (briti-
sche UKIP und finnische PS) existieren keine klassischen Parteiprogramme, da diese Parteien bislang keine produzier-
ten. Hier wurden stattdessen die Wahlprogramme zu den letzten nationalen Wahlen herangezogen.

12 Hrsg: Atkinson, MEP.
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Die Textdokumente der Fraktionen und Parteien wurden mittels der qualitativen Inhalts-
analyse (s ua Krippendorff 2004) analysiert. Hierfiir wurde ein Datensatz erstellt, in dem
samtliche Aussagen der Parteien und Fraktionen gesammelt wurden, die aus den Doku-
menten durch sorgfiltiges mehrfaches Lesen extrahiert werden konnten. Anschliefsend
wurden diese Aussagen codiert. Die verwendeten Codes beziehen sich jeweils auf spezi-
fische und unterscheidbare Statements (172 Forderungen insgesamt!®) aus den Doku-
menten, die sich auf EU-Politikfelder beziehen. Die Statements wurden daraufhin anhand
der bestehenden Ziele und Instrumente der EU fur diese Politikfelder codiert. Die Co-
dierung basiert daher auf EU-Primarrecht (EUV, AEUV, GRC usw), sowie relevantem
Sekundarrecht (VO, RL usw). Die Aussagen wurden abschliefSend kategorisiert in spezi-
fische, konkrete ,, Themen* (die sich am EU-Recht orientierenden Codes), tibergeordne-
te ,,Politikbereiche“ und breit gefasste ,,Politikcluster.

Um die Richtung und die Tiefe der geforderten Veranderungen zu katalogisieren, wer-
den etablierte Konzepte der Politikfeldanalyse herangezogen: Fur die Richtung der Ver-
dnderung wird eine Abwandlung von Michael Bauers und Christoph Knills Konzept des
policy dismantling benutzt (Bauer und Knill 20125 2014). Policy dismantling beschreibt
hier die Forderung nach einem Abbau von eingesetzten Mitteln oder einer Riicknahme
von gesetzten Schritten in einem bestimmten Politikfeld, wahrend policy extension die
Forderung nach einer Ausweitung von Mitteln oder Engagement im Politikfeld bezeich-
net. Bei gleichbleibender Titigkeit spricht man dementsprechend vom Erhalt des Status
Quo. Fiir die Tiefe der angestrebten Veranderung wird Peter Halls (1993) Konzept des
policy change herangezogen, in einer vereinfachten Form: Veranderungen auf dem ers-
ten Level beziehen sich auf Anderungen in der Feinabstimmung eines Politikfeld-Instru-
ments. Verdnderungen auf dem zweiten Level bedeuten Verdnderungen der Instrumente
eines Politikfelds, nicht jedoch ihres Ziels. Veranderungen auf dem dritten Level betref-
fen direkt die Zielstellung eines Politikbereichs. Die Bestimmung des Levels erfolgte mit
Hilfe des relevanten EU-Rechts, welches notwendigerweise Ziel, Instrumente oder Fein-
abstimmungen eines Politikfeldes beschreibt. Mit Hilfe dieser zwei Dimensionen von
Verianderung (Richtung und Tiefe) wurden die codierten Statements erneut klassifiziert,
um so die Kohidrenz der Aussagen feststellen zu konnen.

Ausgehend von der relevanten politikwissenschaftlichen Lit konnen einige wissenschaft-
liche Annahmen tber die policy-Forderungen der PRRPs getroffen werden:

Die PRRPs werden in ihrer Opposition gegen liberale Werte und Verbesserungen im Be-
reich der ,,New Politics Dimension“'* koharent sein. Hierzu zahlt der Kampf gegen Dis-
kriminierung von ethnischen, sexuellen oder religiosen Minderheiten, aber auch Fragen

13 Ohne Doppel-Forderungen, dh eine Partei oder Fraktion stellt mehrmals eine gleiche Forderung, bleiben 135 State-
ments.

14 ,New Politics bezieht sich auf die ua von Kitschelt und Hellemans (1990) entworfene Darstellung des politischen
Raums entlang der Dimensionen autoritir/libertir. Libertir bezeichnet hierbei die Unterstiitzung fiir positive Frei-
heiten, Individualismus und liberale Werte.
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der Okologie. Grund fiir die Annahme ist ihre Einordnung als TAN auf der von Hooghe
und Marks entwickelten GAL/TAN'-Dimension des politischen Raums (Annahme 1).
Dariiber hinaus wird angenommen, dass sie eine stark nationalistische!® Politik verfolgen
und sich daher gegen weitere Kompetenzverschiebungen hin zu EU-Institutionen ausspre-
chen, speziell in Bereichen, die nationale Kernkompetenzen berithren (Annahme 2).

Im Gegensatz dazu wird erwartet, dass die PRRPs kaum Kohirenz auf der sozio-oko-
nomischen Rechts-Links Achse besitzen, die va zwischen marktliberal und sozialstaat-
lich unterscheidet. Okonomische Uberzeugungen sind laut Mudde (2007: 25) auch nicht
Teil ihrer Kernideologie (Annahme 3).

3. Empirische Analyse
3.1. ,,New Politics“ Cluster

Im Bereich Anti-Diskriminierung fordern samtliche sich dufSernde AkteurInnen koharent
dismantling in allen vergleichbaren Themen (Gleichheit zwischen Mann und Frau, Re-
ligions- und Glaubensfreiheit sowie das Recht fur alle, eine Familie zu griinden).

Tabelle 2: Uberblick: Verinderungsvorschlige im ,,New Politics Cluster: Tiefe des po-
licy change

Politikfeld Gesamt Ziele Instrumente | Settings

Antidiskriminierung 10 10 0 0
New Politics Okologie 16 6 10 0

Migration 18 14 4 0

Im Bereich Okologie gibt es eine Bereitschaft einiger AkteurInnen, Aktivititen der EU
zu unterstiitzen, jedoch nur auf dem Level von Instrumenten. Sobald die Aussagen Zie-
le verschiedener Politikfelder betreffen, widersetzen sich die sich dufSernden Parteien ei-
ner progressiven europdischen Politik, bspw im Bereich Klimaschutz oder bei der Posi-
tion bezuglich erneuerbarer Energien.

Im Politikfeld der Migration finden wir erste tiberraschende Ergebnisse vor: Sowohl die
ECR Fraktion als auch die deutsche AfD widersprechen sich selbst in ihren Dokumen-
ten. Die AfD fordert in ihrem EU-Wahlprogramm eine gemeinsame Asylpolitik und pro-
gressive Regelungen fir Asyl(be)werberlnnen, wihrend sie in ihrem Parteiprogramm aus
2016 fordert, Asylantrage nur noch in Transitzentren aufserhalb der EU durchfiihren zu
lassen. Dieser interne Konflikt kann durch einen Fithrungswechsel in der Partei erklart
werden: 2014 war die AfD noch nicht durchgehend populistisch-rechtsradikal und das

15 GAL steht fiir Griin, Alternativ, Liberal; TAN steht fiir Traditionell, Autoritir, Nationalistisch. Siche Hooghe, Marks
ua (2002).

16 ,Nativismus®, die radikale Version von Nationalismus, ist ein ideologisches Kernstiick der PRRPs, siche Mudde
(2007: 19).
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Programm wurde mafsgeblich durch die liberaleren Krifte um Parteigrinder Bernd
Lucke gestaltet. Das Parteiprogramm 2016 hingegen spiegelt die Entwicklung der Partei
hin zu einer PRRP und die neue Fihrung unter Frauke Petry und Jorg Meuthen wider.
Der interne Konflikt in der ECR Fraktion kann hingegen durch unterschiedliche Schwer-
punkte bzw Zielsetzungen erklirt werden. Einerseits forderte der litauische MEP Roberts
Zile mit dem Ziel, das glatte Funktionieren des Binnenmarktes zu gewihrleisten, eine
gemeinsame EU-Politik fiir Migration. Andererseits positioniert sich die Fraktion gegen
einen gemeinsamen europdischen Zugang zur Migrationspolitik und pladiert fur die na-
tionale Kompetenz der MS in diesem Bereich. Diese zwei widerspriichlichen Aussagen
von ECR und AfD sind fiir zwei der drei extension-Forderungen verantwortlich. Die
dritte Forderung stammt von der finnischen PS und bezieht sich auf ein hartes Grenzre-
gime der EU an den Aufsengrenzen. Die zwei Statements zum Status Quo beziehen sich
auf die Dublin-Regulierung, was wenig tiberraschend ist und der generellen Annahme
auch nicht widerspricht.

Tabelle 3: Uberblick: Statements im ,,New Politics“ Cluster: Richtung des policy change

Politikfeld Gesamt Dismantling | Status Quo | Extension

Antidiskriminierung 10 9 1 0
New Dolitics | Okologie 16 11 1 4

Migration 18 13 2 3

Annahme 1 wird durch die hier vorgenommene Analyse weitestgehend bestatigt. Die
Parteien befirworten konservativere Politik in diesem Bereich und sind gegen progres-
sive Politik im ,,New Politics“ Cluster. Sie sind sich in den vergleichbaren Politikfeldern
auch einig in ihrer Opposition zu — bzw ihrem Ruf nach dismantling von — bestimmten
liberalen Freiheiten in der EU.

3.2. ,Staatliche Kernkompetenzen® Cluster

Der zweite Cluster ermoglicht die Priifung von Annahme 2, wonach PRRPs prinzipiell
den Transfer von Kompetenzen von der nationalen auf die EU-Ebene ablehnen, speziell
wenn staatliche Kernkompetenzen betroffen sind. Auf den ersten Blick tiberwiegt auch
hier mit 80 % die Forderung nach dismantling, doch eine genaue Analyse zeigt interes-
sante Unstimmigkeiten.

Der Bereich ,Interne Grenzen“, der sich va mit Fragen der Grenzkontrollen innerhalb
der EU und der Bewegungs- und Niederlassungsfreiheit befasst, ist auf den ersten Blick
sehr koharent. Lediglich zwei Aussagen wurden gefunden, die sich nicht fur dismantling
einer gemeinsamen EU-Grenzpolitik aussprechen. Auch hier ist es wieder ein interner
Widerspruch bei der dt AfD, der die Kohidrenz in diesem Politikfeld beeintrachtigt: Wah-
rend sie 2014 die ArbeitnehmerInnenfreiziigigkeit bekriftigte und sich somit zum Status
Quo bekannte, will die Partei 2016 diese auf Grund von nationalistischen Bedenken ein-
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schranken. Das zweite Statement, das sich zum Status Quo bekennt, stammt ebenfalls
von der AfD, ist aber ein Statement ohne vergleichbare Statements anderer Parteien zu
einem Ziel. Generell kann gesagt werden, dass das Politikfeld ,,Interne Grenzen* koha-
rent wire, wenn es nicht den internen Widerspruch der AfD gibe.

Tabelle 4: Uberblick: Statements im ,,Staatliche Kernkompetenzen™ Cluster: Tiefe des
policy change

Politikfeld Gesamt Ziele | Instrumente | Settings
Interne Grenzen 10 10 0 0
Wirtschafts- und 13 7 6 00
. Wihrungsunion

;t::’:f“he EU Budget 1 1 0 0

kompetenzen Auﬁeg—? Sicherhe.it.s- und 15 5 10 0
Verteidigungspolitik
+ Special Case: 6
Geopolitische Orientierung!”

Der zweite analysierte Politikbereich befasst sich mit der ,, Wirtschafts- und Wahrungs-
union®. In diesem Bereich ist es die ECR Fraktion bzw ihre finnische Mitgliedspartei,
die dem allgemeinen Trend hin zu dismantling entgegenstehen. Die ECR Fraktion for-
dert eine Vervollstindigung der ,,Bankenunion“ und die Auflosung der gemeinsamen
Waihrungsunion (gemeinsam mit AfD und FPO sowie den zwei politischen Fraktionen
ENF und EFDD), wihrend sich die finnische PS zum Status Quo in den zwei Themen
»Wirtschaftsunion® sowie ,, Wahrungsunion® bekennt. Der Bereich ,,EU-Budget um-
fasst lediglich ein einzelnes Statement und kann somit nicht verglichen werden.

Im Bereich der gemeinsamen ,,Aufden-, Sicherheits- und Verteidigungspolitik“ steht die
FPO mit ihrer Forderung nach einer gemeinsamen Verteidigungsarchitektur allein da.
Drei andere AkteurInnen (finnische PS, dt AfD, ECR Fraktion) positionieren sich strikt
gegen eine gemeinsame Verteidigungspolitik. Die Forderung der FPO ist insofern iiber-
raschend, als dass die aus der Theorie abgeleiteten Annahmen darauf hingedeutet haben,
dass sich die PRRPs strikt gegen die Vergemeinschaftung von staatlichen Kernkompe-
tenzen wenden wiirden — was die Landesverteidigung zweifellos ist. Der Grund hierfiir
liegt moglicherweise im Anti-Amerikanismus und den Anti-NATO Ressentiments der
FPO begriindet, die die Partei scheinbar zu einer europiischen Lésung tendieren lassen.
Auch die weiteren Themen in diesem Politikbereich sind durchmischt, es gibt kaum Ko-
hirenz, wenngleich die Mehrheit der Statements sich fir dismantling ausspricht.

Ein interessanter Zwiespalt besteht im Sonderfall der ,,geopolitischen Orientierung®, der
die Statements der Parteien und Fraktionen hinsichtlich moglicher BindnispartnerInnen
behandelt. Wahrend die FPO klar anti-amerikanisch und anti-NATO argumentiert, ist

17 Dieser Spezialfall kann nicht an Hand der bestehenden Operationalisierung auf Kohirenz gemessen werden, da die
Daten lediglich die Einordnung in pro/contra BiindnispartnerIn zulassen.
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die dt AfD in ihren Dokumenten klar pro-USA und pro-NATO. Die ECR-Fraktion be-
kriftigt das transatlantische Biindnis, dufSert sich aber nicht zu den USA.

Tabelle 5: Uberblick: Statements im ,,Staatliche Kernkompetenzen* Cluster: Richtung
des policy change

Politikfeld Gesamt | Dismantling | Status Quo | Extension
Interne Grenzen 10 8 2 0
Wirtschafts- und 13 10 2 1
. Wihrungsunion

Iit:r":_lmhe EU Budget 1 1 0 0
AufSen- Sicherheits- und 15 11 2 2

kompetenzen L ..
Verteidigungspolitik
+ Special Case: 6
Geopolitische Orientierung

Alles in allem zeigt dieser Cluster bemerkenswerte Unstimmigkeiten zwischen den Par-
teien, die so nicht zu erwarten waren. Nur drei der zehn vergleichbaren Themen in samt-
lichen Politikfeldern sind koharent, daher muss Annahme 2 als widerlegt angesehen wer-
den. Die rechtsradikalen Parteien scheinen sich keineswegs einig zu sein in einer Ableh-
nung europiischer Ansitze bei Politikfeldern, die staatliche Kernkompetenzen beriihren.

3.3. Sozio-Okonomie Cluster

Der Sozio-Okonomie Cluster beschiftigt sich mit Themen wie bspw dem freien Markt
und einer einheitlichen europaischen Sozialpolitik. Dieser Cluster verhilt sich konform
mit Annahme 3, die besagt, dass die Parteien in diesem Bereich inkohidrent sein werden,
da soziookonomische Fragen nicht zu den Kernthemen der PRRPs zahlen und sie daher
keine besonders ausformulierten, prazisen Forderungen haben werden (elf Aussagen for-
dern dismantling, funf extensions und drei verlangen die Beibehaltung des Status Quo).
Dies ist bereits evident durch die geringe Anzahl an Forderungen, die in diesem Cluster
kodiert wurden (19).

Tabelle 6: Uberblick: Statements im ,,Sozio-Okonomie“ Cluster: Tiefe des policy change

Politikfeld Gesamt Ziele Instrumente Settings

Binnenmarkt 8 4 4 0
Sozio- Sozialpolitik S 5 0 0
Okonomie | Steuerpolitik 2 2 0 0

Handelspolitik 4 0 3 0

Offenkundig wird die oben erwiahnte Inkoharenz bei der Streitfrage eines gemeinsamen
Binnenmarktes: Dies ist der einzige Politikbereich in der gesamten Analyse, in dem mehr
Forderungen nach einer extension als nach dismantling gestellt werden. Die Parteien sind
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sich offensichtlich uneins tiber den richtigen Zugang zur Frage des freien Handels inner-
halb der Union.

Einig sind sie sich hingegen in ihrem Bestreben, die sozialen Errungenschaften im eige-
nen Land gegen andere EU-BiirgerInnen zu verteidigen und eine nationale Sozialpolitik
zu fordern. Diese Kohirenz ist daher auch eher durch den gemeinsamen Nationalismus
zu erkliren, als durch die sozio-6konomischen Positionen der Parteien. In den Gibrigen
Politikfeldern verhalten sie sich wieder mifSig koharent. Der dritte Cluster zeigt sich im
Ergebnis, entsprechend der Annahme 3, als insgesamt inkohirent.

Tabelle 7: Uberblick: Statements im ,,Sozio-Okonomie* Cluster: Richtung des policy change

Politikfeld Gesamt Dismantling Status Quo Extension

Binnenmarkt 8 3 1 4
Sozio- Sozialpolitik 5 5 0 0
Okonomie | Steuerpolitik 2 0 2 0

Handelspolitik 4 3 0 1

4. Conclusio

Die hier in aller Kiirze und Ubersichtlichkeit vorgestellten Ergebnisse zur Kohirenz von
PRRPs in Bezug auf EU-Politikfelder haben gezeigt, dass diese Parteien nicht per se als
eine einheitliche Gruppe gesehen werden konnen, wenn man sich auf ihre policy-Forde-
rungen bezieht. Die Parteien und die politischen Fraktionen, denen sie im EP angehoren,
zeigen Inkohirenzen in zwei der drei erstellten Cluster (wobei Inkohirenz im Sozio-Oko-
nomie Cluster anzunehmen war).

Es muss betont werden, dass die Mehrheit der Statements sich fiir dismantling ausspre-
chen (76 %) und nur eine Minderheit fiir eine Ausweitung von EU-Politiken (13 %).
Dies bestitigt die gidngige Erwartung, dass diese Parteien tendenziell EU-skeptisch sind.
Nichtsdestotrotz fordern alle vier Parteien in mindestens einem Bereich auch eine Aus-
weitung von EU-Politiken. Diese Parteien lehnen also keineswegs grundsatzlich samtli-
che Aktivitdaten der EU ab.

Selbstverstandlich ist policy-Koharenz bei weitem nicht der einzige Indikator fur das
Potential dieser Parteien, und die hier vorliegenden Ergebnisse sind keineswegs eine si-
chere Vorhersage. Viele andere Faktoren spielen eine Rolle fiir die Wahrscheinlichkeit
einer Fraktionsbildung und deren Stabilitat. Dariiber hinaus sind programmatische Do-
kumente bei solch volatilen, sich verandernden Parteien wie den PRRPs nicht die einzi-
ge verlassliche Quelle fiir policy-Statements.

Welche Schliisse konnen aus dieser Forschung gezogen werden? Zum einen kann gesagt
werden, dass die hier untersuchten drei politischen Fraktionen sowie vier nationalen Mit-
gliedsparteien, zumindest was ihre programmatischen Dokumente angeht, nicht wie eine
potentiell gemeinsame Fraktion wirken. Zu unterschiedlich sind ihre Forderungen zB im
Bereich der gemeinsamen Verteidigung, des Binnenmarkts oder auch der geopolitischen
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Orientierung. Sie sind zwar weitgehend kohirent in ihrer Ablehnung liberaler Werte und
Freiheiten, doch dartiber hinaus gibt es nur wenige Themen, in denen die Parteien im
Gleichschritt sind. Die Wahrscheinlichkeit einer geschlossenen populistisch-rechtsradika-
len Fraktion nach den EP-Wahlen 2019 sinkt daher, wenn man bedenkt, dass diese Kohi-
renz benotigt, um stabil zu bleiben (siehe McElroy und Benoit 2010: 381). Andere Auto-
rInnen zeigten bereits, warum auch nationale Uberlegungen diese Vereinigung erschweren
konnten (McDonnell und Werner 2017). Der vorliegende Beitrag erganzt diese und zeigt,
dass auch Inkohiarenz der policy-Forderungen ein Grund fiir die Komplikationen auf dem
Weg zu einer geschlossenen PRR-Fraktion im EP sein kann.

Georg Plattner, MA, ist Doktorand am Institut fiir Europdische Integrationsforschung (EIF) der Universitit Wien; georg_
plattner@univie.ac.at
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Wasted votes — Zeit aufzuraumen?

Zur Problematik der Sperrklausel auf nationaler und europdischer Ebene

Teresa Radatz

1. Einleitung

In Anbetracht der anstehenden Europawahl 2019 wurde nach langem Tauziehen eine
Wabhlrechtsreform auf europdischer Ebene beschlossen.! Es bleibt abzuwarten, ob die
Anderungen schon fiir die Wahl zum Europiischen Parlament (EP) 2019 umgesetzt wer-
den, da diese erst fiir die Wahl 2024 verpflichtend sind> und Wahlrechtsmodifikationen
in einem Zeitraum von zwolf Monaten vor der Wahl als kritisch gesehen werden.? Was
die Reformpunkte anbelangt, so ist neben anderen neuen Regelungen die Einfithrung
einer verpflichtenden Sperrklausel* auf Europawahlebene geplant — diese stellt wohl die
umstrittenste Neuerung dar. Als Sperrklausel bezeichnet man die Mindestprozentanzahl
an Stimmen, die eine wahlwerbende Partei bei einer Wahl erhalten muss, um an der Man-
datsvergabe teilnehmen zu konnen. Thre Funktion besteht darin, einer Zersplitterung des
Parlaments in zu viele kleine Parteien vorzubeugen. Obwohl sich MS wie Belgien und
Italien gegen diese Anderung striubten, konnte letztlich auf Dringen der dt BReg ein
Konsens erzielt werden.’

Reformbestrebungen gab es seit 2015: So hat das EP bereits damals vorgeschlagen, eine
obligatorische Sperrklausel einzufiihren. Diese Schwelle sollte die ordnungsgemafe Ar-
beitsweise des EP sicherstellen, da damit einer weiteren Fragmentierung vorgebeugt wer-
den wiirde. Im Zuge der Reform hat man sich nun auf jene Ausformung geeinigt, bei der
MS mit Listensystem eine Mindestschwelle fiir die Zuweisung von Mandaten fiir Wahl-
kreise festlegen, die mehr als 35 Mandate umfassen. Aufserdem gilt diese Regelung fur

1 ABIL2018/178,1,im Folgenden ,,Beschluss des Rates aus 2018 zur Anderung des Direktwahlaktes*; Europdisches
Parlament (EP), Pressemitteilung v 4.7.2018 ,,Parliament backs a modernised EU electoral law*, europarl.europa.
eu/news/fi/press-room/20180628IPR06818/parliament-backs-a-modernised-eu-electoral-law (5.9.2018).

2 EP,Pressemitteilung v4.7.2018, europarl.europa.eu/austria/de/aktuell-presse/meldungen/meldungen-2018/juli-2018/
pr-2018-juli-5.html (5.9.2018).

3 Venedig Kommission, Code of Good Practice in Electoral Matters: Guidelines and Explanatory Report, CDL-
AD(2002)023rev-e, Venedig, 18-19 Oktober 2002, 26.

4 Zuvor gab es nur eine Regelung zur einer fakultativen Sperrklausel, s Art 3, ABI L 1976/278, 1; zuletzt geindert durch
ABI L 2002/283, im Folgenden ,,Direktwahlakt“ (DWA).

S Die Zeit, EU beschliefSt Sperrklausel gegen deutsche Kleinstparteien, zeit.de/news/2018-06/07/eu-beschliesst-sperr-
klausel-gegen-deutsche-kleinstparteien-180607-99-623210 (5.9.2018).
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MS mit nur einem Wahlkreis. Zwar diirfen die MS die Hohe der Sperrklausel selbst be-
stimmen, jedoch darf der Schwellenwert nicht unter 2 % und nicht tiber 5 % liegen.®
Angesichts der Einfihrung einer unionsrechtlich verbindlichen Sperrklausel hagelte es
Kritik. Die Vergangenheit hat mitunter gezeigt, dass ein grofSer Teil der Bedenken gegen
die Sperrklausel bei Europawahlen seine Wurzeln in Karlsruhe, beim dt Bundesverfas-
sungsgericht (BVerfG), hat.” Die Einfithrung der Sperrklausel auf europaischer Ebene
gibt Anlass dazu, sich mit der Sperrklausel auf nationaler Ebene noch einmal genauer
auseinanderzusetzen. Der Ruf von Sperrklauseln als ,,verfassungskonforme Garanten
funktionsfahiger Parlamente geriet namlich auch auf dieser Ebene zunehmend unter Be-
schuss.® Besonders prekar ist die Lage in Deutschland, wo bei der Bundestagswahl 2013
sogar 15,7 %’ der giiltig abgegebenen WaihlerInnenstimmen aufgrund der Sperrklausel
verfallen sind — das sind ca 6,85 Millionen Stimmen. In O gingen so bei der National-
ratwahl (NR-Wahl) 2017 fast 6 %'° bzw mehr als 300.000 Stimmen ,verloren® — das
entspricht den WahlerInnenstimmen von Graz oder dem Burgenland.

Im Folgenden wird die Sperrklausel und ihre Problematik im nationalen und europi-
ischen Kontext erortert. Dabei interessieren insb die Gleichheit des Wahlrechts!! sowie
das Phianomen des ,,taktischen Wahlens“ aufgrund der Sperrklausel. AbschliefSend wer-
den alternative Wahlmechanismen, wie das Rangfolgewahlsystem und die Eventualstim-
me, vorgestellt, welche diese Stimmenverluste verhindern und somit die Probleme auf-
grund der Sperrklausel beseitigen konnten.

2. Allgemeines zur Sperrklausel

Auf die Frage ,,Sperrklausel, warum hast du so ein groffes Maul?“ wiirde diese wohl
antworten: ,,Damit ich der Parteienzersplitterung besser vorbeugen kann.“ Wahrend es
Sperrklauseln in verschiedensten Ausformungen (etwa gestaffelt nach der Zahl der Par-
teien im Wahlbiindnis) und Hohen gibt, ist ein Schwellenwert von 5 %, wie in Deutsch-
land, der haufigste Wert.!? In der Tiirkei gilt nach wie vor eine Sperrklausel von 10 %,
wobei diese schon einmal vor dem EGMR diskutiert wurde. Obwohl der EGMR das
AusmafS der Hiirde als kritisch betrachtete, stellte er in Yumak und Sadak/Tiirkei trotz-
dem keine Verletzung des Rechts auf freie Wahlen gem Art 3 1. ZP EMRK® fest, da die

N

Art 3, Beschluss des Rates zur Anderung des DWA.

BVerfGE 129, 300 (zur 5 % Klausel) und BVerfGE 135,259 (zur 3 % Klausel).

8 Soetwa Neisser, Das Bundeswahlrecht und direkte Demokratie (1990) 75; fiir Deutschland vgl Kriiper, Verfassungs-
unmittelbare Sperrklauseln: MafSstab, Modelle und Folgen einer Beschrinkung der Wahlrechtsgleichheit im Grund-
gesetz, ZRP 2014, 130; BVerfGE 95, 408 (419) mwN.

9 Bundeswablleiter, Bundestagswahl 2013, bundeswahlleiter.de/bundestagswahlen/2013/ergebnisse.html (5.9.2018).

10 BMI, Nationalratswahl 2017, bmi.gv.at/412/Nationalratswahlen/Nationalratswahl_2017/start.aspx (5.9.2018).

11 Vglim thema dieses Hefts: Wieser, Europiische Demokratie und Parteien, juridikum 2018, 498.

12 Noblen, Wahlrecht und Parteiensystem: Zur Theorie und Empirie der Wahlsysteme” (2014) 121.

13 Nach Art 3 1. ZP EMRK verpflichten sich Mitgliedstaaten, in angemessenen Zeitabstinden freie und geheime Wah-

len unter Bedingungen abzuhalten, welche die freie MeinungsiufSerung des Volkes gewihrleisten.

~
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Beeintrachtigungen aufgrund der hohen Sperrklausel durch andere Korrektive und Si-
cherungen des tiirkischen Systems ausgeglichen seien.'*

In O wurde eine Sperrklausel von 4 % in §§ 100 und 107 NRWO® durch die Wahl-
rechtsreform 1992 eingefuhrt, da das bestehende Werkzeug zur Vorbeugung von Par-
teienzersplitterung zu grofSeren Ungleichheiten in den Wahlkreisen fithrte. Demnach war
das Ausmaf$ der Hiirde aufgrund des Grundmandats in den Bundeslindern doch sehr
unterschiedlich (2,33 % in Wien, 12 % in Vorarlberg), weshalb eine bundesweite Sperr-
klausel fuir einen Ausgleich sorgen sollte.'* Um die Funktion der Sperrklausel kurz zu
erklaren, ist es wichtig zu wissen, dass bei der NR-Wahl die Mandatsvergabe in einem
dreistufigen Ermittlungsverfahren erfolgt: In der ersten Stufe auf Regionalwahlkreisebe-
ne, in der zweiten auf Landeswahlkreisebene und in der dritten auf Bundesebene.'” Die
Sperrklausel hat die Wirkung, dass bei der Mandatsvergabe auf der zweiten und dritten
Stufe nur jene Parteien teilnehmen durfen, welche bundesweit mindestens ein Regional-
wahlkreismandat oder 4 % der gliltigen Stimmen erreicht haben.

In den Erlduterungen zu § 100 NRWO wurde festgehalten, dass eine 4 %-Sperrklausel
eine zuldssige Mafsnahme gegen eine mogliche ,,Parteienzersplitterung in der Zusam-
mensetzung des NR darstelle und aufferdem in ausreichendem Mafs eine erfolgreiche
Wahlwerbung auch kleinerer Parteien gewahrleiste, ohne den angestrebten Zweck zu
verfehlen.'® Dabei wurde aufSerdem beriicksichtigt, dass der VIGH sich zwar bislang
noch nicht ausdriicklich mit der Zuldssigkeit von Sperrklauseln beschaftigt hat, aber ge-
gen eine 5 %-Klausel in § 65 der Tiroler Landtagswahlordnung 1975 keine Bedenken
dufSerte.’

Auf Europawahlebene existiert gem § 77 Abs 2 EuWO? in O ebenso eine Sperrklausel
in der Hohe von 4 %, welche ohne grofSere Diskussion beibehalten wurde. Hingegen
war die Sperrklausel bei den Europawahlen in Deutschland umstrittener, was weiter un-
ten naher behandelt wird (s Punkt 3.1.2).

3. Probleme aufgrund der Sperrklausel

Die kritische Haltung zur Sperrklausel hat zweierlei Hintergriinde, einen rechtlichen und
einen strategischen. So beeintrachtigt die Sperrklausel aus rechtlicher Perspektive die
Gleichheit des Wahlrechts, wobei diese zB in O und in Deutschland anders ausgelegt
wird. Universell ist hingegen das strategische Phanomen des taktischen Wihlens auf-

14 EGMR 8.7.2008 (GK), 10226/03, Yumak and Sadak/Tiirkei.

15 Bundesgesetz iiber die Wahl des Nationalrates (Nationalrats-Wahlordnung 1992 - NRWO), BGBI 1992/471 idgF.

16 Fischer, Die Reform der Nationalratswahlordnung 1992, in Khol/Ofner/Stirnemann (Hrsg), Osterreichisches Jahr-
buch fiir Politik 1992 (1992) 341 (353).

17 Vgl §§ 97ff NRWO, BGBI 1992/471.

18 § 100 ErliutRV 180 BIgNR 18. GP 52.

19 ViSlg 8.852.

20 Bundesgesetz uber die Wahl der Mitglieder des Europaischen Parlaments (Europawahlordnung - EuWO), BGBI
1996/117 idgF.

© Verlag Osterreich 2018



juridikum 4/2018 thema: Europas Demokratie und Zukunft 517

grund der Sperrklausel, wo zwei Erklarungsmodelle interessieren: die wasted vote stra-
tegy, die sich mit ,,verlorenen® Stimmen auseinandersetzt, sowie das pass the threshold
voting, das bei Koalitionsverkiindungen fur manche WahlerInnen attraktiv wird. Diese
Punkte werden im Folgenden naher behandelt.

3.1. Gleichheit des Wahlrechts
3.1.1. Lage in Osterreich

Die Gleichheit des Wahlrechts ist gemeinsam mit anderen Wahlrechtsgrundsitzen in
Art 26 Abs 1 B-VG verankert, wonach der NR auf Grund des gleichen, unmittelbaren,
personlichen, freien und geheimen Wahlrechts gewahlt wird. Das Prinzip der Gleichheit
des Wahlrechts wird gerne als Antwort auf vergangene ungleiche Wahlrechtsausformun-
gen, wie etwa das Kurienwahlrecht, welches bis 1907 in der 6sterr Monarchie Anwen-
dung fand, dargestellt. Um den gleichen Zahlwert zu gewihrleisten, mussen alle giiltigen
Stimmen gleich gezahlt werden und keinerlei Umstinde, wie etwa Alter, Bildung, Steuer-
leistung, diirfen eine hohere Wertung einzelner Stimmen bewirken.?!

Unstimmigkeiten gibt es jedoch bei der Frage, ob obiges Prinzip nicht auch einen glei-
chen Erfolgswert verlangt. Anders als das dt BVerfG hat der 6sterr VEGH das Prinzip
des gleichen Wahlrechts auf den gleichen Zihlwert reduziert.”> Wiirde man unter glei-
chem Wahlrecht namlich ebenfalls den gleichen Erfolgswert subsumieren, so ergibt sich
mE aufgrund der Sperrklausel das Problem, dass nicht jede Stimme der WahlerInnen-
schaft den gleichen Einfluss auf das Wahlergebnis hat. Die Problematik ergibt sich dar-
aus, dass zB die Stimme eines Wahlers oder einer Wahlerin, der oder die eine Partei wahlt,
welche die Sperrklausel nicht tiberschreitet, letztendlich gar nicht zahlt — sie verfallt. Da-
durch entsteht eine Ungleichheit des Wahlrechts, da die abgegebenen Stimmen nicht den-
selben Erfolgswert haben. Insb ldsst sich hier feststellen, dass es durch die Sperrklausel
nicht nur zu einem ungleichen Erfolgswert kommt, sondern bei den verfallenen gultig
abgegebenen Stimmen sogar zu gar keinem Erfolgswert.

Der VfGH rechtfertigte dies folgendermafSen: ,,[...] zu verlangen, daf$ jeder Stimme die
gleiche Kraft, der gleiche Nutz oder Erfolgswert zukommen musse, fallt aufSerhalb des
Grundsatzes der Gleichheit des Wahlrechts, ja aufSerhalb des Bereiches der Moglichkeit.
Kein Wahlsystem und besonders nicht das Verhiltniswahlsystem, bei dem Triger des
Rechts auf verhiltnismifSige Vertretung nicht das Individuum, sondern die politische

Partei ist, kann einen solchen Nutz- oder Erfolgswert verbiirgen.“*

21 VfSlg 1.381.
22 S BVerfGE 82,322 im Unterschied zu VfSlg 1.381 und VfSlg 3.653.
23 VfSlg 1.381; diese restriktive Jud wurde spiter beibehalten, zB in V{Slg 3.653.
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Diese Einschrankung des gleichen Wahlrechts auf den Zahlwert ist auf Kritik gestofSen.?*
So wurde etwa vertreten, dass man eine Verpflichtung des einfachen Gesetzgebers an-
nehmen konnte, nach welcher dieser durch eine entsprechende Ausgestaltung der Wahl-
ordnung ein Verhaltniswahlrecht zu schaffen hitte, aus dem ein gleicher Erfolgswert
folge.?® Und zwar sollte dies dann gelten, solange keine Einschrankungen des Erfolgs-
wertes ausdriicklich in der Bundesverfassung vorgesehen sind; wie etwa die Einteilung
in Wahlkreise oder das BiirgerInnenzahlprinzip. So seien ua sogenannte ,,Prozentklau-
seln“ besonders bedenklich, die auf die Ausschaltung von Splittergruppen gerichtet
sind.?¢

Letztlich duflerte der VEGH in V£Slg 8.852 und 14.035 keine Bedenken gegen die Sperr-
klausel und hat ferner in jiingeren E stets an seiner Einstellung festgehalten.?”

3.1.2. Lage in Deutschland

Wie oben bereits erwahnt versteht man in Deutschland unter gleichem Wahlrecht auch
einen gleichen Erfolgswert. Fur die Wahlen zum Deutschen Bundestag gilt gem
§ 6 Abs 3 dt Bundeswahlgesetz (BWahlG) eine Sperrklausel iHv 5 %. Diese Hiirde wird
nach der stRsp des BVerfG prinzipiell fur verfassungsgemafs befunden.?® Obwohl da-
durch der Grundsatz der Gleichheit der Wahl gem Art 38 Abs 1 Satz 1 dt Grundge-
setz (GG) sowie die Chancengleichheit der Parteien gem Art 21 Abs 1 GG beeintrachtigt
werden, ist eine Rechtfertigung namlich durch einen ,,zwingenden Grund“ moglich.?’
Solch ein zwingender Grund liegt dabei nicht nur vor, wenn Differenzierungen durch die
Verfassung notwendig vorgesehen sind, sondern auch dann, wenn diese Differenzierun-
gen ,,durch die Verfassung legitimiert und von einem Gewicht sind, das der Wahlgleich-
heit die Waage halten kann“3°. In der Gewdhrleistung der Funktionsfihigkeit der zu
wihlenden Volksvertretung wird dabei ein die Beeintrachtigung rechtfertigender zwin-
gender Grund gesehen. Hervorzuheben ist, dass nach dem BVerfG die Vereinbarkeit der
Sperrklausel mit den beiden Grundsitzen ,,nicht ein fiir allemal abstrakt beurteilt wer-
den kann“. Vielmehr konne eine Wahlrechtsbestimmung ,,in dem einen Staat zu einem
bestimmten Zeitpunkt gerechtfertigt sein und in einem anderen Staat oder zu einem an-

24 7B Neisser, Bundeswahlrecht; Nowak, Politische Grundrechte (1988) 401; Schick in Neisser/Handstanger/Schick,
Das Bundeswahlrecht (1994) 77.

25 Schick in Neisser/Handstanger/Schick 75.

26 Schick in Neisser/Handstanger/Schick 75; vglidS Nohlen, Begriffliche Einfithrung in Sternberger/Vogel, Die Wahl der
Parlamente, Bd I Europa (1969) 34.

27 VfSlg 15.616 und 18.036.

28 BVerfG seit BVerfGE 1,208 (247 ff); vgl Kramer/Bahr, Die verschiedenen Sperrklauseln im Wahlrecht auf dem Priif-
stand, Z]JS 02/2012, 184; s insb BVerfGE 82, 322.

29 SzBBVerfGE 1,208 (248 fund 255); 47,253 (277); 120, 82 (105 f); vgl Mehde in Maunz/Diirig, Grundgesetz-Kom-
mentar, GG Art 28 Abs 1 (82. EL Januar 2018) Rn 104.

30 BVerfGE 120, 82 (106f); vgl dazu Morlok, Chancengleichheit ernstgenommen — Die Entscheidung des Bundesverfas-
sungsgerichts zur Fiinf-Prozent-Klausel bei der Europawahl, JZ 2012, 76 (78).
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deren Zeitpunkt nicht“. Daher sind beim Erlass der Sperrklausel die ,,Verhiltnisse des
Landes, fiir das sie gelten solle, zu beriicksichtigen“3!.

Diese Feststellung des Gerichts war fiir die jiingeren E zur Zulassigkeit der Sperrklausel
auf Europawahlebene von Bedeutung. Hier hilt die Klausel der strengen Prufung des
BVerfG namlich nicht stand. So fithrte der Deutsche Bundestag im dt Europawahlgesetz
(Fassung 1994) eine Sperrklausel von 5 % ein.? Das BVerfG erklarte diese Regelung im
Jahr 2011 allerdings fir nichtig. In diesem Urteil wiederholt das BVerfG seinen obigen
PriifungsmafSstab und halt fest, dass Beeintrachtigungen der Wahlrechtsgleichheit oder
Chancengleichheit der Parteien geeignet und erforderlich sein mussen, um die Funktions-
fahigkeit des EP zu gewihrleisten.®* Als Gegenstand der Kontrolle werden dabei die ak-
tuellen Verhiltnisse, also die politische Wirklichkeit, herangezogen.** Nach einer umfas-
senden Analyse der Titigkeiten und Gegebenheiten des EP kommt das BVerfG zum
Schluss, dass die Funktionsfahigkeit des EP ohne die 5 %-Sperrklausel nicht wesentlich
beeintrachtigt wird. Insb die Fraktionsbildung im EP beuge der Zersplitterung vor, da
diese trotz der Vielfalt an vertretenen Parteien die jeweiligen Positionen biindeln und die
Tatigkeiten im Parlament wirksam organisieren. Ferner ist die Europaische Kommission
im Gegensatz zur dt BReg nicht auf eine stabile Mehrheit im EP angewiesen und Mehr-
heiten im Parlament sind fir die Gesetzgebung und Haushaltserstellung nicht zwingend
erforderlich.*

SchlieSlich beschloss der Deutsche Bundestag 2013 eine Sperrklausel von 3 %,% die aber
wiederum 2014 vom BVerfG fiir nichtig erklart wurde. Fiir eine abweichende Beurtei-
lung wiire etwa entscheidend gewesen, dass eine wesentliche Anderung der tatsichlichen
und rechtlichen Verhaltnisse seit dem Urteil aus 2011 stattgefunden oder das BVerfG
seinen Priifungsmafistab geindert hitte.’” Was eine Anderung der Verhiltnisse anbelangt,
wurde vom Bundestag dargelegt, dass das EP in einer Entschlieffung vom 22.11.20123%
die MS dazu aufforderte, gem Art 3 Direktwahlakt geeignete und angemessene Mindest-
schwellen festzulegen. Dabei handle es sich jedoch nach dem BverfG nur um einen ,,un-
verbindlichen Appell“, ,eine unionsrechtliche Sperrklausel auf der Grundlage des
Art 223 Abs 1 AEUV besteht weiterhin nicht“.3® Auch hielt das BVerfG an seinem Prii-
fungsmafsstab fest.** Weiters betonte es, dass eine 3 %-Sperrklausel nur der Umstand

31 BVerfGE 82,322 (338); s auch 1,208 (259); 51,222 (236 f).

32 § 2 Abs 6 dt Europawahlgesetz (Fassung 1994).

33 BVerfGE 129, 300 (321).

34 BVerfGE 129, 300 (322); vgl BVerfGE 120, 82 (108).

35 BVerfGE 129, 300 (327f und 338f); vgl Rofner, Verfassungswidrigkeit der Fiinf-Prozent-Sperrklausel im Europa-
wahlrecht, NVwZ 2012, 22 (24).

36 § 2 Abs 7 Europawahlgesetz (Fassung 2013).

37 BVerfGE 135,259 (291); vgl Will, Nichtigkeit der Drei-Prozent-Sperrklausel bei Europawahlen, NJW 2014, 1421f.

38 Entschliefung des EP v 22.11.2012 zu den Wahlen zum Europiischen Parlament im Jahr 2014, 2012/2829 (RSP),
Punkt Nr 4.

39 BVerfGE 135,259 (292).

40 BVerfGE 135,259 (283ff).
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rechtfertigen konnte, dass eine ,,mit einiger Wahrscheinlichkeit zu erwartende Beein-
trachtigung der Funktionsfihigkeit der Vertretungsorgane aufgrund bestehender oder
bereits gegenwirtig verlasslich zu prognostizierender kiinftiger Umstinde“ vorliegt.*!
SchlieSlich wiederholte das BVerfG seine Rechtfertigung wie im Urteil aus 2011 und
stellte aufSerdem klar, dass ,,mit einer unabhingig von konkret absehbaren Funktions-
storungen rein vorsorglich statuierten Sperrklausel der schwerwiegende Eingriff in die
Wabhlrechtsgleichheit in unverhaltnismafSiger Weise vorverlagert® wiirde.* Essentiell fur
die Urteilsfindung scheint ebenso zu sein, dass der dt Gesetzgeber einer sich in Zukunft
tatsichlich ergebenden Funktionsstorung im EP durch eine zunehmende Vielfalt an
Kleinstparteien immer noch durch eine Sperrklausel Rechnung tragen kann.** Es seien
namlich im Unterschied zu einer Funktionsstérung im Bundestag bei einer Funktions-
storung im EP immer noch Korrekturen des nationalen Gesetzgebers moglich.
SchlieSlich wird sich zeigen, ob die unionsrechtliche Verpflichtung zur Schaffung einer
Sperrklausel bei den Europawahlen in Deutschland Bestand haben wird. Bedenken gibt
es zumindest auf Regierungsebene keine, da die Klausel nun einen europapolitischen
Unterbau habe und kein nationaler Alleingang mehr sei.** Klagen werden wohl trotzdem
nicht auf sich warten lassen und werden schon gepriift.* Wie das BVerfG auf dieser Ba-
sis zu einer Sperrklausel bei den Europawahlen in Deutschland steht, bleibt mit Span-
nung abzuwarten.

3.2. Taktisches Wahlen

Das zweite Problem, das eine Sperrklausel aufwirft, ist das taktische Wahlen. Grundsatz-
lich wird der Wahlprozess als rationaler Prozess gesehen, bei dem jeder/jede WihlerIn
die Partei wihlt, von welcher er oder sie denkt, dass sie ihm oder ihr am meisten Vor-
teile bringen wird.* Wiirde einE LandwirtIn, der/die gegen den Bau einer neuen Auto-
bahn nahe seines/ihres Hofes ist, etwa die Moglichkeit haben, sich zwischen zwei Par-
teien zu entscheiden, von denen sich eine fiir und die andere gegen die Autobahn einsetzt,
so wiirde er/sie wahrscheinlich die zweitgenannte wahlen.*” Problematisch wird es aber
dann, wenn einem/einer WahlerIn aufgrund seiner/ihrer Praferenzen mehrere Parteien
zur Auswahl stehen, und die nicht unrealistische Wahrscheinlichkeit besteht, dass die als
erstpraferierte Partei den Sprung tiber die Sperrklausel aufgrund fehlender Stimmen nicht
schafft. Der/Die WihlerIn wird nimlich die Partei wihlen, welche ihm/ihr, wie in der

41 BVerfGE 135,259 (290); vgl BVerfGE 120, 82 (114); 129, 300 (323).

42 BVerfGE 135,259 (291).

43 Vgl Will, NJW 2014, 1423f; BVerfGE 135,259 (291 und 298).

44 Lange, Bundestag will bald Sperrklausel fiir Europawahl beschlieffen, finanzen.at/nachrichten/aktien/bundestag-
will-bald-sperrklausel-fuer-europawahl-beschliessen-1027493951 (5.9.2018).

45 SzB Renn,Europa zementiert Chancenungleichheit der Parteien, mehr-demokratie.de/presse/einzelansicht-pms/news/
europa-zementiert-chancenungleichheit-der-parteien/ (5.9.2018).

46 Downs, An economic theory of democracy (1957) 36.

47 Downs, An economic theory of democracy 36.
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Politikwissenschaft Downs vertritt, die meisten Vorteile bringt. Das taktische Wahlen
beschreibt auflerdem, dass WihlerInnen ihre Stimme so vergeben, dass ihr Einfluss bei
der Regierungsformation maximiert wird.* Dies fiihrt dazu, dass Teile der WahlerInnen-
schaft —je nachdem, wie die Wahlsituation ihnen gegentiber gerade wahrgenommen wird
— nicht unbedingt fir ihre erste Praferenz die Stimme abgeben. Wenn nun die Moglich-
keit besteht, dass die erstpriferierte Partei nicht genug Stimmen bekommt, so werden
WeihlerInnen die priferierte Partei eher nicht wihlen und vielmehr einer anderen, etwa
der zweitpraferierten Partei, die Stimme geben. Daran ist zu erkennen, dass dufSere Um-
stinde einen wesentlichen Einfluss auf die Entscheidungen der WihlerInnenschaft neh-
men — die WahlerInnen geben nicht einfach ihre Stimme ab, sie gehen nach einer Taktik
vor, um ihre Stimme bestmoglich zu nutzen. Wahlumfragen, Kampagnen und Koalitions-
ankiindigungen haben daher wesentliche Einfliisse auf das kurzzeitliche Wahlverhalten,
wenn WahlerInnen ihre Stimme aufgrund des wahrscheinlichen Ergebnisses der Wahl
andern.® Insgesamt muss in Bezug auf das taktische Wihlen festgehalten werden, dass
eine Wahlentscheidung grds von verschiedenen Faktoren und Motiven abhingig ist, wo-
bei hier nur ein kleiner Ausschnitt behandelt werden kann.*® In Bezug auf das taktische
Wihlen in Verhiltniswahlsystemen interessieren bzgl der Sperrklausel nun insb zwei
Ausformungen: die wasted vote strategy sowie das pass the threshold voting.

3.2.1. Wasted vote strategy

Die wasted vote strategy kommt als Erklarungsmodell va dann zum Tragen, wenn Waih-
lerInnen befiirchten, dass eine kleine, von ihnen priferierte Partei aufgrund der Sperr-
klausel nicht in der nichsten Legislative reprisentiert sein wird. Es wird angenommen,
dass diese WahlerInnen dazu tendieren, einer Partei ihre Stimme zu geben, welche den
Umfragen nach den Einzug ins Parlament (wahrscheinlicher) schafft und von ihnen als
Nichste priferiert wird.*!

In O wurde diese Theorie anhand einer Vorumfrage zur 6sterr NR-Wahl 2006 getestet.
Hierbei wurde festgestellt, dass grundsitzliche BZO-UnterstiitzerInnen eher dazu bereit
waren, eine andere Partei zu wihlen, wenn sie nicht erwarteten, dass ihre Partei aufgrund
der Sperrklausel im Parlament reprisentiert sein wird. Daraus wird geschlossen, dass
UnterstiitzerInnen von kleinen Parteien, welche den Einzug der betroffenen Partei ins
Parlament aufgrund der Sperrklausel fur sehr unwahrscheinlich halten, eher vermeiden
wollen, dass ihre Stimme ,,verloren“ geht und daher eine alternative Partei wahlen, wel-

48 Shikano/Herrmann/Thurner, Strategic Voting under Proportional Representation: Threshold Insurance in German
Elections, West European Politics 32/3, 634.

49 Shikano/Herrmann/Thurner, West European Politics 32/3, 634.

50 Vgl auch Downs, An economic theory of democracy.

51 Meffert/Gschwend, Strategic coalition voting: Evidence from Austria, Electoral Studies 29, 339 (341).
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che die Regierungsformation zu ihren Gunsten beeinflussen konnte — mit anderen Wor-
ten, die nachstpraferierte Partei.’?

3.2.2. Pass the threshold voting

Pass the threshold voting ergibt sich aus der Tatsache, dass Verhiltniswahlsysteme mit
Sperrklausel starke Anreize fur GroflparteiunterstiitzerInnen sein konnen, eine Stimme
einer kleinen Partei zu geben, welche als priferierte Koalitionspartnerin der jeweiligen
GrofSpartei angesehen wird.** So wurde bei der Analyse der dt Bundestagswahlen 1994
festgestellt, dass die UnterstutzerInnen von Grof§parteien oft fur die praferierte Junior-
koalitionspartnerin wahlten, um die Chance zu vergrofiern, dass eine Mehrheitskoali-
tion von ihrer praferierten Partei geleitet wird. So gab die CDU damals im Wahlkampf
bekannt, mit der FDP koalieren zu wollen. Die Unsicherheit, ob nun die FDP den Einzug
ins Parlament schaffe, hat CDU-StammwaihlerInnen eher dazu verleitet, fir die FDP zu
stimmen als jene, welche sicher waren, dass die FDP den Einzug ins Parlament schaffen
wirde.>

Die beiden erwidhnten Modelle stehen sich dabei grds gegentber: Einerseits erfahren
kleine Parteien durch die wasted vote strategy einen Nachteil, da sie die WahlerInnen-
schaft uU nicht wihlen mochte, damit die Stimme nicht verloren geht. Andererseits er-
langen kleine Parteien durch das pass the threshold voting einen Vorteil, da die Stimme
nicht an die erstpraferierte GrofSpartei, sondern an den Juniorkoalitionspartner geht. So
konnte man meinen, dass sich die Vor- und Nachteile hier gegeneinander aufwigen.
Letztlich ldsst sich jedoch anmuten, dass die Probleme aufgrund der wasted vote strate-
gy schwerer wiegen, also mehr Stimmen umfassen. Koalitionsankiindigungen, wie sie
beim pass the threshold voting notwendig wiren, stellen nun doch eher einen seltenen
Fall dar, da sich Parteien generell eine starke Verhandlungsposition fiir kiinftige Koali-
tionsgesprache beibehalten wollen. Summa summarum erweist sich die Sperrklausel da-
her fur die kleineren Parteien als unvorteilhafter.

4. Losung durch Einfithrung alternativer Wahlmechanismen?

Abschlielend soll der Frage nachgegangen werden, wie man den geschilderten Proble-
men aufgrund der Sperrklausel vorbeugen konnte. Einer Abschaffung der Sperrklausel,
wiirde zunachst die angefiihrte Gefahr einer Zersplitterung der jeweiligen Parlamente
entgegenstehen. So wiirde man ein Wahlsystem benotigen, bei dem die Sperrklausel wei-
terhin bestehen kann, die Gleichheit des Wahlrechts (Erfolgswert) aber wiederhergestellt

52 Meffert/Gschwend, Electoral Studies 29, 345 und 348.

53 Fredén, Tactical Voting: A study of voters’ tactical considerations in the 2010 Swedish general election, University of
Gothenburg 20; Meffert/Gschwend, Electoral Studies 29, 348.

54 Shikano/Herrmann/Thurner, West European Politics 32/3, 650 und 6535.
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wird und das taktische Wihlen, insbesondere die wasted vote strategy, eliminiert wird.
Dies wird durch Einfithrung des Rangfolgewahlsystems moglich (auch bekannt als ,,in-
stant-runoff-voting“ oder ,alternative vote“). Es lohnt dabei ein Blick in die Wahlsyste-
me anderer Staaten.

Das Rangfolgewahlsystem ist grundsatzlich ein Wahlsystem, das bei Wahlen verwendet
wird, bei denen nur einE Kandidatln gewinnen kann. So wird es zB vereinzelt in den
USA anstatt des traditionellen Stichwahlsystems (auch ,,primary runoff election system*)
verwendet. Burnett und Kogan® erklidren den Prozess wie folgt: Nach dem Rangfolge-
wahlsystem reihen die WahlerInnen die Kandidatlnnen nach ihren Priferenzen auf dem
Stimmzettel. Wenn nun niemand eine Mehrheit nach der ersten Auszihlung erreicht,
wird der/die KandidatIn mit den wenigsten Erststimmen eliminiert. Die Stimmen, die
den/die eliminierte/n Kandidaten/in unterstutzen, werden dann gemafs den Praferenzen
der WihlerInnen auf den Stimmzetteln neu verteilt. Dieser Prozess wiederholt sich, bis
einE KandidatIn die Mehrheit der Stimmen erreicht. Wihrend einige Lander dieses Wahl-
system fir die Prasidentlnnenwahl nutzen (Indien, Sri Lanka), kommt das Rangfolge-
wahlsystem tiberdies bei Parlamentswahlen, wie etwa in Australien, Irland oder Malta
zum Einsatz.’

Ahnliche Vorschlige zur Einfithrung eines alternativen Wahlsystems hat es in der Ver-
gangenheit auch schon in Deutschland gegeben, wobei hier die Einfiihrung einer sog ein-
zigen Nebenstimme gefordert wurde.’” Mit der Einfithrung eines Rangfolgewahlsystems
hatten die WahlerInnen nun die Moglichkeit, nicht nur eine Partei zu wahlen, sondern
ihre Stimmen auf dem Stimmzettel zu reihen. Wenn die erstpraferierte Partei die Sperr-
klausel nicht iiberwindet, wiirde die Stimme der zweitpraferierten Partei zugutekommen.
Dieser Vorgang wiirde sich wiederholen, bis die Stimme an eine Partei geht, die die Sperr-
klausel uberwindet. Wenn die WahlerInnen von diesem Recht Gebrauch machen wiir-
den, wiirde in Zukunft keine Stimme mehr aufgrund der Sperrklausel ,,verloren* gehen
— die Gleichheit des Wahlrechts wiirde damit wiederhergestellt werden (gleicher Erfolgs-
wert). Auch das den WihlerInnenwillen verfilschende Problem des taktischen Wihlens
aufgrund der Sperrklausel nach der wasted vote strategy wiirde durch die Einfithrung
des Rangfolgesystems hinfillig werden.>®

Die Einfithrung einer Eventualstimme wurde in Deutschland sogar schon vor dem
BVerfG eingefordert. Diese sah das BVerfG*® hingegen als verfassungsrechtlich nicht ge-

55 Burnett und Kogan, Ballot (and voter) “exhaustion” under Instant Runoff Voting: An examination of four ranked-choice
elections, Electoral Studies 37, 41.

56 Fairvote,Ranked Choice Voting / Instant Runoff, fairvote.org/rcvi#fwhere_is_ranked_choice_voting_used (5.9.2018).

57 Speckmann, 5 %-Klausel und subsidiire Wahl, ZPR 3, 198; Jesse, Wahlrecht zwischen Kontinuitit und Reform — Eine
Analyse der Wahlsystemdiskussion und der Wahlrechtsinderungen in der Bundesrepublik Deutschland 1949-1983
(1985).

58 Das Problem des pass the threshold voting konnte man dagegen nur beseitigen, wenn man die Sperrklausel ginzlich
abschafft. Dies wird jedoch demokratiepolitisch als nicht notwendig empfunden.

59 BVerfG, Beschl v 19.9.2017, 2 BvC 46/14, Rn 82.
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boten an: Insb wird die mit der Einfihrung verbundene zunehmende Komplexitit und
Fehleranfalligkeit des Wahlvorgangs bemingelt. Ferner wiirde es dabei zu neuen Beein-
trachtigungen der Gleichheit der Wahl sowie der Unmittelbarkeit der Wahl kommen.
Deshalb konne man nicht zweifellos annehmen, dass das Eventualstimmrecht als ,,,gleich
geeignetes, milderes Mittel‘ zur Erreichung des Ziels der Erhaltung der Funktionsfahig-
keit des Parlaments“ gelte. SchliefSlich verweist das BVerfG auf den dt Gesetzgeber, des-
sen Sache es sei, eine Vor- und Nachteilsabwigung vorzunehmen und der auf dieser
Grundlage zu entscheiden habe, ob die Einfithrung eines Eventualstimmrechts ein not-
weniger Schritt wire.

5. Schlussbemerkungen

Die Vornahme von weitreichenden Anderungen in Wahlsystemen, die insb kleineren Par-
teien zugutekommen wiirden, grenzen niichtern betrachtet aufgrund der politischen Kraf-
teverteilung in den jeweiligen gesetzgebenden Korperschaften, an Utopie. Nichtsdesto-
trotz geben die obigen Ausfithrungen einen Denkanstofs fiir einen Systemwechsel. Die
geltenden Wahlsysteme sollten nicht als in Stein gemeifelt angesehen werden — insb dort,
wo noch Verbesserungsmoglichkeiten geboten sind. Die Sperrklausel beugt zwar der Zer-
splitterung im Parlament vor, birgt jedoch die aufgezeigten Probleme in sich, die mithil-
fe alternativer Wahlmechanismen beseitigt werden konnten. Die Forderung eines Rang-
folgewahlsystems oder Eventualstimmrechts ist ein erster Schritt, um dem Verlust von
WihlerInnenstimmen entgegenzuwirken. Denn in einer Demokratie sollte jede gultig
abgegebene Stimme am Ende auch zahlen.

Mag.* Teresa Radatz, BA studierte Jus und Politikwissenschaft und arbeitet als Universititsassistentin am Institut fiir
Staats- und Verwaltungsrecht der Universitit Wien; teresa.radatz@univie.ac.at
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Wohin steuert Europa?

Ausgewahlte Aspekte der Debatte tiber die Zukunft der Europaischen Union

David Eisendle

1. Einleitung

Prognosen sind schwierig, besonders wenn sie die Zukunft betreffen. Die Weisheit, die
dieses gefliigelte Wort! vermittelt, trifft ohne Weiteres auch auf das Verhiltnis zwischen
dem Vereinigten Konigreich (VK) und der EU zu. Lauft freilich alles nach Plan, so ist
absehbar, dass Letztere ab 30. Mirz 2019 infolge der Vollziehung des Brexits eine Union
von nur noch 27 Mitgliedstaaten (MS) sein wird. Damit wird dieses Datum unweiger-
lich eine historische Zasur in der Geschichte der Europaischen Integration markieren,
kommt es doch nach einer unablissigen Serie von Erweiterungen zum ersten Mal dazu,
dass ein MS der (nunmehrigen) EU den Riicken kehrt. Im vielbeschworenen Prozess der
Schaffung einer immer engeren Union? wird folglich ein mit diesem radikal brechender
Schritt der Desintegration gesetzt. Es ist im Lichte dessen wenig verwunderlich, dass spa-
testens das Ergebnis des britischen Austrittsreferendums vom 23. Juni 2016 zu einer
deutlichen Intensivierung der Debatte tiber Zustand und Zukunft der ohnehin bereits
mit mannigfaltigen Herausforderungen konfrontierten EU fiihrte.?

Der vorliegende Beitrag skizziert zunichst den Stand der Debatte anhand der von maf3-
geblichen Akteur_innen vertretenen Positionen (2). Daran ankntipfend sollen unter den
Schlagwortern Differenzierung, Fokussierung bzw Demokratisierung drei Aspekte insb
unter rechtlichen Gesichtspunkten niher beleuchtet werden (3). Der Beitrag schliefSt mit
einem Restimee (4).

2. ,,Was bisher geschah“ — Zum Stand der Debatte iiber die Zukunft der EU
2.1. Vom Brexit-Votum zum Weiflbuch der Kommission

Die Fithrungsspitzen der sog ,EU 27 — dh der EU-MS mit Ausnahme des VK — waren
unmittelbar im Anschluss an das Brexit-Votum bemiiht, ein Signal der Einigkeit zu ver-

1 Wahlweise etwa Karl Valentin, Mark Twain oder Niels Bohr zugeschrieben.
Vgl die Praambel des EU-Vertrags.

3 Sowohl im politischen wie auch im wissenschaftlichen Diskurs ist — inspiriert von einer Wortschopfung des franzo-
sischen Philosophen und Soziologen Edgar Morin - gern die Rede von einer mehrschichtigen ,,Polykrise“, welche die
Union erfasst hat.
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mitteln. So bekundeten sie gemeinsam mit den Prasidenten des Europdischen Rates (EU-
Rat) und der Europdischen Kommission (EK) anlisslich einer informellen Tagung in
Briissel am 29. Juni 2016 einerseits ihre Entschlossenheit, ,,vereint zu bleiben“ und zu-
sammenzuarbeiten, andererseits aber auch, ,,mit einer politischen Reflexion zu beginnen,
um Impulse fiir weitere Reformen® der EU zu geben.* Dies mundete wenig spater am
16. September 2016 in die Erklirung von Bratislava und in die Verabschiedung eines
Arbeitsprogramms fiir die kommenden Monate (Bratislava-Fabrplan). Es zielte darauf
ab, in den als prioritir empfundenen Bereichen Migration und AufSengrenzen, innere
und duflere Sicherheit sowie wirtschaftliche und soziale Entwicklung rasch spurbare
MafSnahmen zu setzen. Ausdriicklich wurde Bratislava dabei als Beginn eines Prozesses
bezeichnet, der schliefflich im Mirz 2017 im Rahmen der Feierlichkeiten zum 60. Jah-
restag der Romischen Vertrage mit der Festlegung von Orientierungen fiir die Zukunft
zum Abschluss gebracht werden sollte.’

In dieser treffend als ,,hektische[s] Hausieren mit Reformideen® beschriebenen Phase®
war es schliefSlich die EK, die am 1. Mirz 2017 im Wege der Veroffentlichung eines Weif3-
buchs’ einen auch medial breit rezipierten Impuls fur eine tiefergehende Debatte tiber
die Zukunft der EU zu liefern versuchte. Die EK erlautert darin in einer Art Standort-
analyse zunichst die grofSten Herausforderungen, mit denen der Kontinent in den néchs-
ten Jahren und Jahrzehnten konfrontiert sein wird. Daran ankntipfend beschreibt sie
anhand von finf Szenarien, wie die Union des Jahres 2025 aussehen konnte.

Das als Weiter wie bisher betitelte Szenario 1 ist die Fortsetzung des Status quo. Die
Union arbeitet im Sinne eines langsamen Voranschreitens die bestehende Agenda ab und
aktualisiert diese regelmifSig in Reaktion auf neu auftretende Probleme. Szenario 2,
Schwerpunkt Binnenmarkt, beschreibt die Ausrichtung der Union auf eine Wirtschafts-
gemeinschaft iSe rein 6konomischen Projekts. Zentrale Aspekte des Binnenmarkts sollen
vertieft werden, wiahrend die EU ihre Arbeit in den meisten anderen Politikfeldern nicht
weiter vorantreibt. Der Fokus liegt auf dem Abbau von EU-Regulierung; Bereiche wie
Verbraucher-, Sozial- oder Umweltpolitik aber auch Sicherheit und Migration liegen in
den Handen der MS. Nach Szenario 3 macht die Union weiter wie bisher, doch verein-
baren einige MS unter dem Motto Wer mebr will, tut mebr eine engere Zusammenarbeit.
Beispielhaft bezieht sich die EK dabei auf Bereiche wie Verteidigung, Innere Sicherheit,
Steuern oder Soziales. In Szenario 4, Weniger, aber effizienter, liegt der Fokus der EU auf
ausgewahlten Politikbereichen, in denen sie mit mehr Kompetenzen und Durchsetzungs-
instrumenten ausgestatten wird. Angefiihrt werden etwa die Felder Handel, Innovation,
Verteidigung oder Sicherheit. Im Gegenzug zieht sie sich aus anderen Bereichen, die fir

4 Informelle Tagung der 27 — Erkldrung, consilium.europa.eu/media/20444/sn00060de16.pdf (16.9.2018).

S SErklirung von Bratislava, consilium.europa.eu/media/21232/160916-bratislava-declaration-and-roadmap-de.pdf
(16.9.2018).

6 Nuspliger, Eine Auswahlsendung fiir ein flexibleres Europa, Neue Ziircher Zeitung v 1.3.2017.

7 EK,WeiSbuch zur Zukunft Europas: Die EU der 27 im Jahr 2025 — Uberlegungen und Szenarien (COM[2017]2025).
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das Funktionieren des Binnenmarktes nicht unmittelbar relevant sind, mehr und mehr
zuriick. SchlieSlich beschreibt Szenario 5 unter dem Motto Viel mebr gemeinsames Han-
deln eine Art Maximallosung. Die Zusammenarbeit wird in allen Politikbereichen inten-
siviert und die EU mit mehr Kompetenzen ausgestattet.

Das Weifsbuch hat den Charakter eines rein politisch-strategisch gehaltenen Papiers. Es
liefert einen Denkanstof3, ohne Richtungsvorgaben zu machen. Ausdriicklich ist von ei-
nem bewussten Aussparen rechtlicher oder institutioneller Prozesse die Rede, da die Form
der Funktion folgen werde. Wer sich von Kommissionsprasident Jean-Claude Juncker
— immerhin 2014 mit dem Anspruch angetreten, eine ,,politische EK* leiten zu wollen
— einen ambitionierten Plan zur Weiterentwicklung der Union erhofft haben mag, muss-
te folglich unweigerlich enttiuscht sein. Dementsprechend lieflen Reaktionen auf das
WeifSbuch, die einen Mangel an Entschlossenheit und Mut zum Ausdruck brachten, nicht
lange auf sich warten.® Die EK nahm dies freilich in Kauf und sah insb die MS am Zug.

2.2. Die Positionierung mafigeblicher Akteur_innen

Der vom WeifSbuch vermittelte Eindruck einer EK, die sich in der Rolle einer moderie-
renden Impulsgeberin der Zukunftsdebatte sieht, steht in deutlichem Kontrast zum Eu-
ropaischen Parlament (EP), das bereits im Februar 2017 im Wege der Verabschiedung
dreier Entschlieffungen zu moglichen Entwicklungen und Anpassungen der derzeitigen
institutionellen Struktur der Union’, zur Verbesserung der Arbeitsweise der Union durch
Ausschopfung der Potentiale des Vertrags von Lissabon!® sowie zur Weiterentwicklung
des Euro-Raums!! Stellung bezog. Speziell mit ersterem Dokument — nach dem Bericht-
erstatter auch als Verbofstadt-Bericht bezeichnet — sendet das EP ein ehrgeiziges Signal
fir einen qualitativen Sprung nach vorne, zeichnet es sich doch durch umfangreiche
Uberlegungen fiir ein zukiinftiges institutionelles Gefiige der EU aus. Insoweit begreift
das EP den Austritt des VK als Chance, ,,die Komplexitiat der Union abzubauen und
deutlich zu machen, was eine Mitgliedschaft in der Union eigentlich bedeutet*!?. Aus-
driicklich wendet es sich gegen ein Europe a la carte; Nichtbeteiligungsklauseln und Aus-
nahmeregelungen sollen weitestgehend abgeschafft werden. Die EK soll zur Regierung
der Union umgebaut und die Zahl ihrer Mitglieder deutlich reduziert werden. Demge-
geniiber wird vorgeschlagen, den EU-Rat und die weiteren Formationen des Rates in
einen Rat der Staaten umzuwandeln. Beiden Kammern der EU-Gesetzgebung, Rat und
EP, soll ferner das Recht gewihrt werden, Gesetzesinitiativen einzubringen.

8 Dazuniher Schimuck, Das WeifSbuch der Kommission zur Zukunft Europas — integrationspolitische Einordnung und
Reaktionen, integration 2017, 276 (285ff).

9 Entschliefung des EP vom 16. Februar 2017, P8_TA(2017)0048.

10 Entschliefung des EP vom 16. Februar 2017, P8_TA(2017)0049.

11 Entschliefung des EP vom 16. Februar 2017, P8_TA(2017)0050.

12 Erwidgungsgrund AD der Entschlieffung P8_TA(2017)00438.
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Dem Voranpreschen des Parlaments steht die Zuriickhaltung der im Rat versammelten
MS gegentuiber. Hitten sich namlich gerade die Feierlichkeiten zum 60. Jahrestag der Ro6-
mischen Vertrage Ende Mirz 2017 in besonderer Weise fiir ein Aufbruchssignal geeignet,
war die bei diesem Anlass vereinbarte Erkldrung von Rom der EU 27 ein erst nach za-
hem Ringen zustande gebrachtes Kompromissdokument.!* Neben der Betonung von
Einheit und Solidaritit enthilt es ein Bekenntnis, in zehn Jahren eine ,,sichere und ge-
schiitzte, wohlhabende, wettbewerbsfihige, nachhaltige und sozial verantwortungsvol-
le“ Union sein zu wollen. Uber diesen wohlklingenden Allgemeinplatz hinaus findet sich
auch ein beachtlicher Hinweis darauf, wie diese Union erreicht werden soll. So heifSt es,
man werde gemeinsam — ,,wenn notig mit unterschiedlicher Gangart und Intensitat —
handeln. Damit ist angesprochen, was gemeinhin als ein Europa der verschiedenen Ge-
schwindigkeiten bezeichnet wird. Offen fur die Moglichkeit einer voranschreitenden,
enger kooperierenden Avant-Garde von MS sprachen sich insb der franzosische Staats-
prasident Emmanuel Macron und die dt Kanzlerin Angela Merkel aus. Ersterer legte im
Rahmen einer Grundsatzrede an der Pariser Sorbonne-Universitit am 26. Septem-
ber 2017 unter dem Leitmotiv der Neugriindung eines souverinen, geeinten und demo-
kratischen Europas umfangreiche Vorschlige fur Politik und Struktur der EU vor, die
vor allem auf eine maf§gebliche Vertiefung der Zusammenarbeit auf den Gebieten der
Sicherheits- und Verteidigungspolitik sowie der Wirtschafts- und Wahrungspolitik ab-
zielen.' Gegentiber dem Ehrgeiz Macrons vertritt Merkel eine markant zuriickhaltende-
re Position, auch wenn im Hinblick auf die Prioritdten weitgehende Einigkeit herrscht.
Bei einem Treffen im dt Meseberg im Juni 2018 einigten sich beide auf eine gemeinsame
Position, die ua vorsieht, auf Mehrheitsentscheidungen iRd GASP zu dringen, eine An-
derung des ESM-Vertrags und dessen Einbindung in EU-Recht anzustreben, einen Haus-
halt firr die Eurozone einzurichten, die Zahl der Mitglieder der EK zu reduzieren sowie
landertibergreifende Listen fiir die Europawahl 2024 zu ermoglichen.!

Kommissionsprasident Juncker nutzte seinerseits am 13. September 2017 seine Rede zur
Lage der Union vor dem EP um - als sein personliches ,,sechstes Szenario® — unter dem
Motto eines ,enger vereinten, stirkeren und demokratischeren Europas® seine Vision
fir die EU des Jahres 2025 vorzulegen. Institutionellen Reformen erteilt er dabei eine
Absage. Seine Vorstellung von einer enger vereinten Union konkretisiert er als Vervoll-
stindigung des Schengen- und Euro-Raums sowie der Bankenunion. Unter einer stirke-
ren Union versteht er die Stirkung des Binnenmarkts durch Vereinfachung der Entschei-
dungsfindungsprozesse im Rat sowie die Reform der Wirtschafts- und Wahrungsunion,
wobei er sich gegen Parallelstrukturen wie einen separaten Euro-Haushalt oder ein se-

13 Erklirung von Rom, consilium.europa.eu/de/press/press-releases/2017/03/25/rome-declaration/ (16.9.2018).

14 Macron, Initiative pour I’Europe — Discours d’Emmanuel Macron pour une Europe souveraine, unie, démocratique®,
de.ambafrance.org/Initiative-fur-Europa-Die-Rede-von-Staatsprasident-Macron-im-Wortlaut (16.9.2018).

15 Pressemitteilung zur Erklirung von Meseberg v 19.6.2018, bundesregierung.de/Content/DE/Pressemitteilungen/
BPA/2018/06/2018-06-19-erklaerung-meseberg.html (16.9.2018).
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parates Euro-Parlament wendet. Wahrend sich die Union stirker auf die ,,wirklichen
wichtigen® Dinge konzentrieren solle, konnten dort, wo es sinnvoll sei, Befugnisse an
die MS zuriickgegeben werden.!®

3. Ausgewahlte Aspekte
3.1. Differenzierung: Ein Europa der verschiedenen Geschwindigkeiten?

Die vermehrt wahrnehmbare Bereitschaft, Handlungsstillstand und Blockade auf euro-
piischer Ebene ohne Anderung der aktuellen Vertragsstruktur der Union im Wege des
themenbezogenen Voranschreitens einer Gruppe williger MS zu uberwinden, lasst den
Weg einer differenzierten Integration iSe Europas der verschiedenen Geschwindigkeiten
als realistische Zukunftsperspektive erscheinen. Die Schlagworte Schengen, Euro oder
Opt-out- bzw Opt-in-Reglungen etwa in den Bereichen Inneres und Justiz zeigen, dass
das abgestuft integrierte Europa bereits heute durchaus Realitit ist. In diesem Zusam-
menhang gilt es gleichwohl zu hinterfragen, inwiefern das verstarkte Setzen auf eine sol-
che Strategie einerseits rechtlich moglich, andererseits aber auch politisch erstrebenswert
ist.

Von einem historischen Blickwinkel aus betrachtet ist die diesbeziigliche Diskussion kei-
neswegs neu. Sie wurde vor allem in den 1980er Jahren akut, als sich im Speziellen das
VK der Idee der Einfiihrung einer gemeinsamen Wihrung oder der Abschaffung von Per-
sonenkontrollen an den Binnengrenzen vehement widersetzte. Als Ausweg wurde etwa
das erste Schengener Abkommen 1985 von zunichst fiinf MS aufserhalb des institutio-
nellen Rahmens der damaligen EG abgeschlossen. In weiterer Folge verankerte der Ver-
trag von Maastricht 1993 Bestimmungen im Primarrecht, die nicht fiir alle MS gleicher-
mafSen galten. So schuf er insb die Grundlagen fiir die spatere Einfithrung des Euro, ohne
das VK und Dinemark zu einer Teilnahme zu verpflichten. SchliefSlich wurde die Mog-
lichkeit zum ,,Voranschreiten® einer Gruppe von MS mit dem Vertrag von Amsterdam
1997 durch die Einfuhrung des Instruments der Verstirkten Zusammenarbeit institutio-
nalisiert (heute Art 20 EUV, Art 326ff AEUV), doch dauerte es bis zum Jahr 2010, dass
es erstmals genutzt wurde.!”

Folglich bieten sich fir eine Strategie der differenzierten Integration zwei Optionen an:
Einerseits der intergouvernementale Ansatz, bei dem sich eine Anzahl kooperationswil-
liger MS auf den Abschluss eines volkerrechtlichen Vertrags verstindigt. Auf eben jener

16 Juncker, Rede zur Lage der Union 2017, europa.eu/rapid/press-release_ SPEECH-17-3165_de.htm (16.9.2018).

17 Unter Riickgriff auf Art 20 EUV wurden die VO 1259/2010, ABI L 2010/343, 10 zur Regelung des auf Ehescheidun-
gen und die Trennung von Ehepartnern anwendbaren Rechts (,,Rom III“) sowie die VO 1257/2012,ABI L 2012/361,
1 und VO 1260/2012, ABI L 2012/361, 89 (Schaffung eines einheitlichen Patentschutzes) beschlossen. In Verhand-
lung steht dariiber hinaus die Einfithrung einer Finanztransaktionssteuer. Von Bedeutung ist auflerdem die auf Art 42
Abs 6 EUV gestiitzte Begriindung der sog Standigen Strukturierten Zusammenarbeit (PESCO) im Bereich der Ver-
teidigungspolitik durch Beschluss 2017/2315 AB1 2017/331, 57.
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Technik beruhen der ESM-Vertrag!® und der SKV-Vertrag! — beide Teil der MafSnahmen
zur Stabilisierung der durch die Euro- und Staatsschuldenkrise gebeutelten Wirtschafts-
und Wihrungsunion. Dieser Weg kommt allerdings nur in Politikbereichen in Frage, in
denen die Union uber keine ausschlieSliche Kompetenz verfugt und auch sonst kein Ver-
stof$ gegen das Unionsprimarrecht vorliegt.?’ Andererseits erlaubt die Verstiarkte Zusam-
menarbeit nach Art 20 EUV eine Kooperation innerbalb des institutionellen Rahmens
der Unionsvertrage. Nach den in Art 20 Abs 1 EUV festgelegten materiellen Vorausset-
zungen darf diese Kooperationsform nur im Rahmen der nicht-ausschlieSlichen Kom-
petenzen der Union verfolgt werden und muss darauf ausgerichtet sein, ,,die Verwirkli-
chung der Ziele der Union zu fordern, ihre Interessen zu schiitzen und ihren Integrati-
onsprozess zu starken.“ Ein vom Rat zu erlassender Ermachtigungsbeschluss muss dabei
nach Art 20 Abs 2 EUV als letztes Mittel anzusehen sein, wenn die im konkreten Fall
angestrebten Ziele von der Union in ihrer Gesamtheit nicht innerhalb eines vertretbaren
Zeitraums verwirklicht werden konnen.?! Dartiber hinaus miissen sich zumindest neun
MS an der verstirkten Zusammenarbeit beteiligen.

Im Lichte des institutionellen Gefliges der Union erweist sich besonders der intergouver-
nementale Ansatz als problematisch, vollzieht sich doch der Riickgriff auf volkerrecht-
liche Vertrige unter Umgehung des EP bzw auch der EK. Es verwundert insofern auch
nicht, dass sich gerade das EP mit Vehemenz gegen diese Vorgehensweise ausspricht und
— entsprechend dem Bsp des Schengener Abkommens — auf eine Uberfithrung des
SKV-Vertrags und des ESM in das EU-Recht dringt.?? Demgegentiber bietet die Verstark-
te Zusammenarbeit nach Art 20 EUV den Vorteil eines geregelten, auf Interessensaus-
gleich hin ausgerichteten Rechtssetzungsverfahrens im Rahmen der EU-Vertrage und
unter Beteiligung ihrer Institutionen. Dartiber hinaus bestimmt Art 20 Abs 3 AEUV, dass
zwar in einem konkreten Fall nur die an der Verstarkten Zusammenarbeit beteiligten
MS im Rat tiber den geplanten Rechtsakt abstimmen diirfen, gleichwohl aber simtliche
MS an den Beratungen teilnehmen konnen. Des Weiteren gilt das Prinzip der Offenheit
der Verstirkten Zusammenarbeit, wonach es jedem MS moglich ist, sich ihr zu einem
spateren Zeitpunkt anzuschliefSen.

Politisch gesehen stellt sich die Frage, inwieweit das Setzen auf ein Europa der verschiede-
nen Geschwindigkeiten als dauerhaft tragfihig angesehen werden kann und nicht einer
Spaltung der EU in einen stirker integrierten Kern einerseits und in MS zweiter Klasse an-
dererseits Vorschub leistet. An warnenden Bsp mangelt es nicht, wie etwa die Erfahrung
mit der Euro-Gruppe zeigt. Dieses Gremium, das die Wirtschafts- und Finanzminister je-

18 Vertrag zur Einrichtung des Europiischen Stabilititsmechanismus (ESM), in Kraft getreten am 27.9.2012.

19 Vertrag iiber Stabilitit, Koordinierung und Steuerung in der Wirtschafts- und Wihrungsunion, in Kraft getreten am
1.1.2013.

20 Vgl EuGH 27.11.2012, C-370/12, Pringle, ECLI:EU:C:2012:756.

21 Die Beurteilung der Notwendigkeit einer verstirkten Zusammenarbeit durch den Rat unterliegt einer lediglich ein-
geschrinkten gerichtlichen Kontrolle (EuGH 16.4.2013, C-274/11, Spanien und Italien/Rat, ECLI:EU:C:2013:240).

22 Vgl Nr 22 der Entschliefung P8_TA(2017)0048.
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ner MS versammelt, die den Euro als Wihrung eingefiihrt haben, hat zwar seit dem Ver-
trag von Lissabon iiber Art 137 AEUV Eingang in die Vertrage gefunden, doch tagt es rein
informell. In der Regel finden die Beratungen am Vorabend des ECOFIN-Rates statt, wel-
cher seinerseits die Wirtschafts- und Finanzminister samtlicher MS umfasst. Wenngleich
die Euro-Gruppe uber keine konkreten Entscheidungsbefugnisse verfugt, hat sie in der
Praxis erhebliches Gewicht und vermag die Beratungen des ECOFIN-Rates in einer Weise
vorzubestimmen, dass nicht am Euro teilnehmende Staaten ihre Ausgrenzung beklagen.?
Das seinerzeitige Angebot der Union an das VK, zusatzliche Garantien zu verankern, um
die Rechte jener Lander zu wahren, ist als Reaktion auf diesen Missstand zu sehen, wurde
aber infolge des Brexit-Votums obsolet.?* Aktuell sind es vor allem osteuropdische MS, die
ihre Skepsis beziiglich eines Europas der verschiedenen Geschwindigkeiten deutlich arti-
kulieren und die Einheit der EU betonen.” Auch Kommissionsprisident Juncker nimmt
auf diese Sensibilititen Bezug, indem er darauf hinweist, dass die ,,Einfithrung eines neuen
Eisernen Vorhangs* befiirchtet werde.?® Seine Rede zur Lage der Union 2017, in der er die
Einheit der EU in den Vordergrund stellt und auf eine Vervollstindigung des Schengen-
und Euro-Raums sowie der Bankenunion dringt, ist denn auch als implizite Absage an eine
Strategie der differenzierten Integration zu sehen.

3.2. Fokussierung: Im Groflen grofS, im Kleinen klein

Eine zweite, konkreter diskutierte Reformidee betrifft die starkere Fokussierung des
Handelns der Union. Dieser in Szenario 4 des WeifSbuchs der EK erlduterte Ansatz fand
in weiterer Folge auch Eingang in die bereits angesprochene Erkldrung von Rom, nach
der sich die Union ,,in grofSen Fragen grof§ und in kleinen Fragen klein“ zeigen soll.?”
Kommissionsprasident Juncker sprach in diesem Zusammenhang anlisslich seiner Rede
zur Lage der Union 2017 dartiber hinaus explizit die Moglichkeit einer Riickgabe von
Befugnissen an die MS an, und im Arbeitsprogramm der EK 2018 ist von einer Konzen-
tration auf Fragen die Rede, ,,bei denen ein Handeln auf europdischer Ebene einen ein-
deutigen und nachweislichen Mehrwert bietet“?$. Eine im November 2017 von Juncker

23 Vgl NN, Outs and ins — How the euro-zone outs are fighting to retain influence in the European Union, The Econo-
mist v 10.3.2011, economist.com/europe/2011/03/10/outs-and-ins (16.9.2018).

24 Vgl Schlussfolgerungen der Tagung des EU-Rates am 18. und 19.2.2016, EUCO 1/16, consilium.europa.eu/me-
dia/21770/st00001de16.pdf (16.9.2018).

25 Zur Position der vier sog Visegrad-Staaten Polen, Tschechien, Slowakei und Ungarn siehe etwa Dostdl, Visegrad on
Juncker’s White Paper: No to a multi-speed Europe, euractiv.com v 6.3.2017, euractiv.com/section/future-eu/opinion/
visegrad-on-junckers-white-paper-no-to-a-multi-speed-europe/ (16.9.2018); vgl auch Zalan, EU struggles with multi-
speed idea, euobserver.com v 10.3.2017, euobserver.com/institutional/137202 (16.9.2018).

26 NN,EU-Gipfel: Die Furcht vor einem neuen Eisernen Vorhang, Zeit online v 10.3.2017, zeit.de/politik/ausland/2017-03/
eu-gipfel-brexit-bruessel-zukunft-der-europaeischen-union (16.9.2018).

27 SFn13.

28 EK, Mitteilung v 24.10.2017, COM (2017) 650 final, 2.
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eigens installierte Taskforce?” unter der Leitung des Ersten Vizeprasidenten der EK, Frans
Timmermans, sollte zusitzlichen Input und Handlungsempfehlungen liefern und erstat-
tete im Juli 2018 Bericht.*°

Ahnlich dem Europa der verschiedenen Geschwindigkeiten ist auch dieser Ansatz nicht
neu; genau genommen entspricht er ganz dem Credo der aktuellen EK. So stellte Kom-
missionsprasident Juncker schon bei seinem Amtsantritt 2014 zehn Politikbereiche in
den Fokus seiner Agenda, wihrend andere Bereiche den MS tiberlassen sein sollten.?! Bei
der Analyse der in Diskussion stehenden Vorschlage ist zwischen zwei Aspekten zu un-
terscheiden: Einerseits jenem der Kompetenzverteilung, sowie andererseits jenem der
Kompetenzausiibung.

Die Idee einer Riickiibertragung von Befugnissen auf die MS lisst zunichst an eine An-
derung der Kompetenzverteilung zugunsten dieser denken. Bei ndherer Betrachtung stofst
ein solcher Ansatz jedoch auf strukturell bedingte Hiirden, da die Kompetenzverteilung
zwischen Union und MS tiberwiegend nicht von einer Zuweisung von Sachbereichen an
die eine oder andere Ebene, sondern von einem funktionalen Verstindnis gepragt ist.
Dies duflert sich in der Dominanz der zwischen Union und MS geteilten Zustindigkei-
ten (Art 4 AEUV). Als Paradebeispiel dient die potentiell sehr weitreichende Kompetenz
fiir den Binnenmarkt, beztiglich dem Art 26 Abs 1 AEUV bestimmt, dass die Union die
zu seiner Verwirklichung und seinem Funktionieren erforderlichen Mafinahmen erlasst.
Dort, wo die Union dagegen tatsichlich tiber eine ausschliefliche Bereichszustandigkeit
verfugt (wie etwa in der gemeinsamen Handelspolitik), hat sie diese idR nicht ohne gu-
ten Grund. Der Idee eines Verschiebens von Kompetenzbereichen von der Union zuriick
an die MS mag ein gewisser Beifall nicht versagt bleiben, doch hat sie — will man nicht
den Weg hin zu einer Art ,,harten“ Kompetenzverteilung gehen, die den Charakter des
Verhiltnisses zwischen Union und MS grundlegend dndern wurde — praktisch geringe
Realisierungsaussichten. Im Lichte dessen verwundet es auch wenig, dass die von Juncker
eingesetzte Task Force einen ,,EU-Mehrwert® in allen Aktivititsfeldern der Union auszu-
machen vermochte und keine Zustiandigkeiten oder Politikbereiche identifizierte, die an
die MS riickiibertragen werden sollten.??

Demgegentiber zielt der Aspekt der Kompetenzausiibung — dh der Frage, ob und wie die
Union von ihren Befugnissen Gebrauch macht — auf die Grundsitze der Subsidiaritit
und der Verhiltnismaigkeit, die in Art 5 EUV erlautert werden. Dieser Bestimmung zu-
folge wird die Union nach dem Subsidiaritdtsprinzip in den nicht in ihre ausschlieSliche
Zustandigkeit fallenden Bereichen nur titig, sofern und soweit die Ziele der in Betracht

o,

29 , Taskforce fiir Subsidiaritit, Verhdltnisméfigkeit und , Weniger, aber effizienteres Handeln‘“; s Pressemitteilung der
EK v 14.11.2017, europa.eu/rapid/press-release_IP-17-4621_de.htm (16.9.2018).

S Bericht der Taskforce an den Prisidenten der EK v 10.7.2018, ec.europa.eu/commission/sites/beta-political/files/
report-task-force-subsidiarity-proportionality-and-doing-less-more-efficiently_de.pdf (16.9.2018).

Rede zur Eroffnung der Plenartagung des EP, 15.7.2014. S auch Mitteilung der EK v 14.9.2016, ,,Bessere Rechtset-
zung: Bessere Ergebnise fiir eine stirkere Union“, COM(2016) 615 final.

32 Vgl Bericht der Taskforce (Fn 30) 10.
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gezogenen MafSnahmen von den MS nicht ausreichend verwirklicht werden konnen (Ef-
fizienztest), sondern auf Unionsebene besser zu verwirklichen sind (Mehrwerttest). Fer-
ner gehen nach dem Grundsatz der VerhiltnismafSigkeit die MafSnahmen der Union in-
haltlich wie formal nicht iiber das zur Erreichung der Ziele der Vertrige erforderliche
Mafs hinaus (Erforderlichkeitstest). Die Bedingungen fir die Anwendung beider Grund-
satze sind seit dem Vertrag von Amsterdam im sog Subsidiarititsprotokoll (2. Protokoll
zum EUV/AEUV) niher beschrieben. Es verpflichtet die EK insb, Entwiirfe fiir Rechts-
akte im Lichte beider Grundsitze zu begrinden und Anhorungen durchzufiihren. Der
Vertrag von Lissabon brachte neue Verfahrensgarantien, wie etwa die Pflicht, den natio-
nalen Parlamenten Entwiirfe von Gesetzgebungsakten direkt zuzuleiten und eine Frist
von in der Regel acht Wochen fiir Stellungnahmen zu gewihren. Die nationalen Parla-
mente bzw ihre Kammern verfiigen dartiber hinaus uber das Instrument der Subsidiari-
tatsriige, um etwaige Subsidiaritatsverstofe geltend zu machen. Erreicht die Zahl der
Riigen bestimmte Schwellenwerte — ,,gelbe Karte“ bzw ,,orange Karte® —, muss entwe-
der die EK ein Festhalten an ihrem Entwurf gesondert begriinden, oder das EP muss die
Frage der Subsidiaritit eigens priifen.

Ein Blick in die jiingere Vergangenheit belegt die Bereitschaft der nationalen Parlamente,
ihre Rolle im Rahmen der Subsidiaritdtskontrolle durchaus aktiv wahrzunehmen und
ggf Subsidiarititsriigen auszusprechen.? Ein prominentes Bsp bildet etwa der Vorschlag
zur sog Monti-11-Verordnung, der Gegenstand einer gelben Karte wurde und den die EK
letztlich nicht weiterverfolgte.’* Ein reiner Papiertiger blieb der Mechanismus folglich
nicht. Seine Weiterentwicklung — bis hin zu einer Ausweitung der Einflussmoglichkeiten
nationaler Parlamente — kann jedoch ein taugliches Vehikel sein, um die angestrebte Fo-
kussierung des Unionshandelns iSe in Teilbereichen zurtickhaltenden Austibung ihrer
Befugnisse zu betreiben. In dem von der Taskforce erstellten Bericht ist diesbeziiglich
unter dem griffigen Schlagwort einer ,aktiven Subsidiaritat“ gar von einer ,neuen
Art des Arbeitens die Rede.? Ein naherer Blick zeigt, dass auf keine Neuerfindung des
Rads, aber auf eine Prozessoptimierung abgezielt wird. Als Mangel wurde etwa ausge-
macht, dass es an gemeinsamen Leitlinien fiir die Beurteilung von Rechtsakt-Vorschla-
gen im Hinblick auf Subsidiaritdts- und Verhaltnismafigkeitsaspekte fehlt, weshalb ein
»Musterraster” in Gestalt einer Checkliste zur Orientierung sowohl der Unionsorgane,
als auch der nationalen Parlamente vorgeschlagen wird. Da sich auflerdem herausstellte,
dass die in Art 6 Subsidiaritatsprotokoll genannte Frist von acht Wochen fur Stellung-
nahmen nationaler Parlamente ggf zu kurz bemessen ist, soll sie ,,flexibel gehandhabt*
und in Richtung zwolf Wochen verlangert werden. Der Umstand, dass die derzeitige os-

33 S dazu ausfiihrlich Unterrichtung durch den Prisidenten des Dt Bundestags — Bericht iiber die Subsidiarititspriifung
im Deutschen Bundestag und in anderen nationalen Parlamenten, BT-Drucks 18/12260 v 3.5.2017, Kapitel IIT und
1V, dip21.bundestag.de/dip21/btd/18/122/1812260.pdf (16.9.2018).

34 Mit der VO sollte - in Reaktion auf die EuGH-Urteile in den Rechtssachen Viking (C-438/05) und Laval (C-341/05)
— die Ausiibung des Rechts auf kollektive Arbeitskampfmafinahmen geregelt werden.

35 Vgl Fn 30.
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terr EU-Ratsprasidentschaft das Thema Subsidiaritit zu ihrer Prioritat erkoren hat, dem
sich Mitte November auch eigens eine Konferenz in Bregenz widmen wird, macht eine
weitere Vertiefung der Diskussion absehbar.?

3.3. Demokratisierung: Ein Europa der Biirger_innen?

SchlieSlich zeichnet die laufende Debatte ein weit verbreitetes Bekenntnis zu einem de-
mokratischeren Europa aus.”” So erheben sowohl Juncker als auch Macron Demokratie
zu einem Leitmotiv ihrer Zukunftsvisionen, und auch in der Erkldrung von Rom ist von
einem ,,demokratischeren Beschlussfassungsprozess“ die Rede. Bei genauerem Hinsehen
erscheinen die prasentierten Vorschlige allerdings zaghaft. Wahrend etwa Macron in sei-
ner Sorbonne-Rede den Aspekt eines souveridnen Europas in groffem Umfang und Detail
entwickelte, blieb jener eines demokratischen Europas merkbar dahinter zuriick. Macron
beschrinkte sich darauf, sich zum einen fiir ,,demokratische Konvente* auszusprechen,
dh fiir breit angelegte Diskussionsveranstaltungen auf nationaler und lokaler Ebene zu
Themen von europiischem Belang. Zum anderen pladierte er dafiir, die durch den Brexit
freiwerdenden Abgeordnetensitze im EP auf der Grundlage europaweiter Listen zu beset-
zen. Kommissionsprasident Juncker nannte zur Konkretisierung seiner Vorstellung fur
eine demokratischere Union neue Regeln zur Finanzierung politischer Parteien, trans-
nationale Listen firr die Europawahlen sowie die Beibehaltung des Spitzenkandidaten-
systems im Hinblick auf die Kir des Prasidenten der EK. Dartiber hinaus spricht er sich
fur eine Verschmelzung jener Position mit der des EU-Ratsprasidenten aus, da Europa
dadurch ,,besser funktionieren® wiirde und ,leichter zu verstehen“ wire.3*

Die angefiihrten MafSnahmen vermitteln schwerlich das Bild eines schliissigen Gesamt-
konzepts. Dies ist umso mehr zu bedauern, als gerade dem Demokratieaspekt im Hin-
blick auf die Akzeptanz der EU viel stirkeres Gewicht gebiihrt. Die diesbeztiglichen
Schwachstellen sind bekannt. Sie liegen insb im exekutivlastigen Gesetzgebungsverfah-
ren auf Ebene der Union begriindet, dem ein Defizit an demokratischer Legitimierung
zugeschrieben wird. Um dieses zu beheben und das vielfach als komplex und schwer
vermittelbar empfundene Zusammenwirken der EU-Institutionen zu reformieren, wire
freilich am institutionellen Gefiige der Union selbst anzusetzen. Die Vorschlidge des EP
weisen in diese Richtung, wenn es die EK hin zur mafSgeblichen Exekutivbehorde und
Regierung der Union fortentwickeln will, der eine Legislative in Gestalt zweier Kammern
(EP und Rat) gegeniibersteht. Die Bereitschaft, tatsichlich Schritte in diese Richtung zu
setzen, ist jedoch weder bei der EK und schon gar nicht bei den MS gegeben. Erkennbar

36 Vgl Programm des osterr Ratsvorsitzes, 12, abrufbar unter eu2018.at/de/agenda-priorities/programme.html
(16.9.2018).

37 Vgl dazu im thema dieses Hefts: Guérot, Europiische Republik: Von der EU-Rechtsgemeinschaft zur europiischen
Demokratie? juridikum 2018, 489.

38 Rede zur Lage der Union 2017 (Fn 16); s dazu auch die Mitteilung der EK v 14.2.2018, ,,Europa hiilt, was es ver-
spricht: wie wir die institutionelle Arbeit der Europiischen Union effizienter machen konnen® (COM[2018] 95 final).
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dominiert stattdessen die Vorstellung, das — durchaus wahrgenommene — Akzeptanzde-
fizit der Union sei primir ergebnisseitig zu beheben. Nach diesem Verstindnis ldsst sich
die Zufriedenheit mit der und das Vertrauen in die EU heben, wenn sie ,,liefert“ und eine
in den Augen der Bevolkerung gute Politik betreibt. Bleibt Besserung dennoch aus, so
reduziert sich der Missstand zum Kommunikationsproblem. Es erscheint insoweit be-
zeichnend, wenn im WeifSbuch davon die Rede ist, dass die EU nicht leicht zu verstehen
sei und ihr positiver Beitrag eben ,,nicht gut genug erklart“ werde.* Ein solcher Ansatz
blendet gleichwohl aus, dass Akzeptanz und Legitimierung nicht nur auf zufriedenstel-
lenden Ergebnissen fuflen, sondern auch eine input-seitige Dimension aufweisen. Akzep-
tanz wird gerade auch — und erst recht — durch vermittelbare, die Biirger_innen einbe-
ziehende Entscheidungsprozesse und Strukturen geschaffen, mag auch Dissens tiber die
unter solchen Rahmenbedingungen zustande gekommenen Ergebnisse fortbestehen. Die
kiirzlich auf iberraschend grofSe Resonanz gestofsene 6ffentliche Konsultation zur Som-
merzeitregelung® kann als deutliches Indiz gesehen werden, dass ein Wunsch nach stir-
kerer Einbindung gegeben ist. Vorschlige fiir ein demokratischeres Europa, die diese
grundsitzliche Problematik aufler Acht lassen, bleiben deshalb Stiickwerk.

4. Resiimee

Im Frithjahr 2019 wird sich die EU verdndern. Dies zwangsldufig dadurch, dass das VK
die Union — aller Wahrscheinlichkeit nach — mit 29. Marz verldsst, mit den Europawah-
len Ende Mai die Karten im EP neu gemischt werden und in weiterer Folge eine andere
EK mit neuer Spitze ihr Amt antritt. Ob sich die EU auch dartuber hinausgehend veran-
dert, um den vielfaltigen Herausforderungen, mit denen sie konfrontiert ist und bleibt,
gewachsen zu sein, muss sich noch weisen. Die Debatte tiber ihre Zukunft ist in vollem
Gang. Die im Zuge dessen von Seiten der Fihrungsspitzen einiger MS vermehrt zum
Ausdruck gebrachte Bereitschaft zu intensivierter Kooperation innerhalb einer Gruppe
von ,, Willigen“ ldsst eine verstirkte Tendenz hin zu einem — bereits heute in einigen Be-
reichen Realitit gewordenen — Europa der verschiedenen Geschwindigkeiten absehbar
erscheinen. Das Unionsrecht selbst ermoglicht eine solche Vorgehensweise unter be-
stimmten Voraussetzungen. Politisch gesehen kann dies ein probates Mittel darstellen,
um Blockaden zu iiberwinden. Allerdings ist essentiell, die Einbindung der verbleibenden
MS in den Beratungsprozess zu gewahrleisten und langfristigen Spaltungstendenzen vor-
zubeugen. Die dariiber hinaus in Diskussion stehende Idee einer stirkeren Fokussierung der
Union auf bestimmte Politikbereiche baut auf einem von Kommissionsprasident Juncker be-
reits seit seinem Amtsantritt verfolgten Ansatz auf. In diesem Zusammenhang ist die ange-
dachte Moglichkeit einer Riickubertragung von Zustandigkeiten von der Union auf die

39 Weiflbuch (Fn 7) 12.
40 Siehe dazu niher: ec.europa.eu/info/consultations/2018-summertime-arrangements_de (16.9.2018).
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MS zwar plakativ, aber wenig wahrscheinlich. Demgegentiber besteht in einer Weiter-
entwicklung der Subsidiaritdtskontrolle eine realistische Perspektive. Mangels Bereit-
schaft zu einer institutionellen Reform der Union bleiben schlieflich auf eine stirkere
Demokratisierung der Union hin gerichtete Vorschlage hinter den Erwartungen zurtick.

David Eisendle, LL. M. (WU), arbeitet als Rechtsreferent im Kabinett der Richterin Prof. Dr. Maria Berger am Gerichts-
hof der Europiischen Union in Luxemburg; david.eisendle@curia.europa.eu
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Achmea

Uber Investitionsschutz, Demokratie und das Wesen des Unionsrechts

Johannes Tropper

1. Einleitung

Am 6. Mirz 2018 fillte der EuGH ein Urteil, welches das bestehende System der Inves-
titionsschiedsgerichtsbarkeit (innerhalb) der EU ins Wanken brachte. In der Rs Achmiea
C-284/16 entschied der EuGH, dass ein Investitionsschutzabkommen zwischen den
Niederlanden und der Slowakei mit dem Unionsrecht unvereinbar ist.! Vor dem Hinter-
grund der Kritik an Investor-Staat-Streitbeilegung (ISDS) wurde das Urteil von Vertre-
ter*innen der Zivilgesellschaft begriifSt und als Starkung der Demokratie interpretiert?;
von Mitgliedern der ,,Schiedscommunity“ hingegen als rechtsstaatlich bedenklich dar-
gestellt und in seiner Bedeutung relativiert®.

Im vorliegenden Beitrag wird zunichst (2) der Hintergrund zu Achmea und die Entschei-
dung des EuGH erlautert. Im Anschluss daran (3) wird die demokratiepolitische Bedeu-
tung der Entscheidung beleuchtet. SchliefSlich wird (4) das Wesen des Unionsrechts und
seine Stellung im Vergleich zum Vélkerrecht im Lichte von Achmea analysiert.

2. Das Achmea-Urteil und seine faktischen Hintergriinde
2.1. Die Vorgeschichte zum EuGH Urteil

Achmea B.V. ist eine niederlandische Versicherungsgruppe, die ua private Krankenver-
sicherungen anbietet und 2006 tiber eine Tochtergesellschaft* in der Slowakei tatig wur-
de.’> Nach dem Beitritt zur EU beschloss die Slowakei eine Privatisierung staatlicher
Krankenversicherungsanbieter*innen und die Liberalisierung des Gesundheitssektors.®

1 EuGH 6.3.2018, C-284/16, Achmea, ECLI:EU:C:2018:158 (iF EuGH, Achmea).
Vgl zB Mehr Demokratie, Europiischer Gerichtshof verbietet ISDS-Paralleljustiz zwischen EU-Staaten, mehr-demo-
kratie.de/news/2018/europaeischer-gerichtshof-verbietet-isds-paralleljustiz-zwischen-eu-staaten/ (1.9.2018); Beer/
Wixforth, Ende des Anachronismus: keine Sonderklagerechte fiir europiische Investoren, awblog.at/sonderklage-
rechte-fuer-investoren/ (1.9.2018).

3 Stefan, Brace for Impact? Examining the reach of Achmea v Slovakia, arbitrationblog.kluwerarbitration.
com/2018/06/24/brace-for-impact-examining-the-reach-of-achmea-v-slovakia/ (1.9.2018).

4 100 % der Aktien im Eigentum von Achmea B.V.

5 PCA Case No 2008-13 7.12.2012, Achmea B.V./The Slovak Republic (formerly Eureko B.V./The Slovak Republic)
Rz 90 (iF Achmea B.V./Slovak Republic).

6 Achmea B.V./Slovak Republic Rz 87-89.
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Nachdem 2006 die sozialdemokratische SMER die Parlamentswahlen gewonnen hatte,
wurden Teile der Gesundheitsreform aufgehoben, wobei insb die Gewinnausschiittung
von Profiten der privaten Krankenversicherungsanbieter*innen an deren Aktionar*in-
nen verboten wurde.” Achmea B.V. beurteilte diese Beschrankungen als unzulissigen
Eingriff in ihre Investition und leitete auf Grundlage eines bilateralen Investitionsschutz-
vertrags (BIT) — abgeschlossen im Jahre 1991 zwischen den Niederlanden und der Slo-
wakei (damals noch Tschechoslowakei)® — ein Schiedsverfahren ein.” Das ad-hoc-Schieds-
gericht mit Sitz in Deutschland erkannte Achmea B.V. Schadenersatz idHv € 22,1 Mio
zu.'? IdF beantragte die Slowakei vor dt Gerichten die Aufhebung des Schiedsspruchs
wegen der Unvereinbarkeit des BIT mit Unionsrecht, woraufhin der Bundesgerichtshof
die Rs dem EuGH vorlegte.!!

2.2. EuGH 6.3.2018, C-284/16, Achmea

Der EuGH entschied, dass der BIT zwischen den Niederlanden und der Slowakei gegen
Unionsrecht verstof3t. Im Urteil verweist der EuGH auf seine stRsp, wonach ein Abkom-
men der EU bzw der MS die Autonomie des Unionsrechts nicht gefahrden diirfe.'? Die
Autonomie zeichne sich durch die Existenz des Unionsrechts als eigenstindige, von MS
und Volkerrecht losgeloste Rechtsordnung aus.’® Um die Autonomie des Unionsrechts
und dessen besondere Merkmale gewihrleisten zu konnen, bediirfe es einer einheitlichen
Auslegung des Unionsrechts, die nur durch den EuGH im Zusammenspiel mit nationa-
len Gerichten (Vorabentscheidungsverfahren nach Art 267 AEUV) garantiert werden
konne. '

Laut einer Bestimmung des niederlidndisch-slowakischen BIT haben Schiedsgerichte auf
Grundlage des Rechts zu entscheiden und miissen dabei neben den Bestimmungen des
BIT insb das geltende Recht der betroffenen Vertragspartei sowie alle erheblichen Ab-
kommen zwischen den Vertragsparteien berticksichtigen.’* Der EuGH vertritt deshalb
die Auffassung, dass ein Schiedsgericht bei einem solchen BIT Unionsrecht auszulegen
oder anzuwenden habe: ,,Das Unionsrecht ist [...] sowohl als Teil des in jedem Mitglied-
staat geltenden Rechts als auch als einem internationalen Abkommen zwischen den Mit-

7 Achmea B.V./Slovak Republic Rz 91-101.

8 Agreement on encouragement and reciprocal protection of investments between the Kingdom of the Netherlands and
the Czech and Slovak Federal Republic 2242 UNTS 205 (iF BIT).

9 Achmea B.V./Slovak Republic Rz 220-270.

10 Achmea B.V./Slovak Republic Rz 278-295, 333.

11 BGH 3.3.2016,1ZB 2/15.

12 EuGH, Achmea Rz 32.

13 Klamert, The Autonomy of the EU (and of EU Law): Through the Kaleidoscope, European Law Review 2017, 815
(819).

14 EuGH, Achmea Rz 35-37.

15 Art 8 Abs 6 BIT.
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gliedstaaten entsprungen anzusehen.“!® Ein Schiedsgericht zdhle allerdings nicht zu den
Gerichten der MS und kénne daher dem EuGH keine Fragen zur Auslegung von Unions-
rechts vorlegen.!” Die eingeschrinkte gerichtliche Uberpriifung von Schiedsspriichen
durch vorlageberechtigte nationale Gerichte gentige bei Investitionsschiedsverfahren,
anders als bei Handelsschiedsverfahren zwischen Privaten, nicht, um die einheitliche
Auslegung zu gewihrleisten.'® Somit liege die Investitionsschiedsgerichtsbarkeit dieses
BIT aufSerhalb des unionsrechtlich vorgesehen Gerichtssystems und stehe im Wider-
spruch zur Verpflichtung der MS, Streitigkeiten tiber die Auslegung oder Anwendung der
Vertrage nicht anders als nach den in den Vertragen vorgesehen Bestimmungen zu regeln
(Art 344 AEUV). Daraus folge, dass ein Investitionsschutzabkommen wie der niederldn-
disch-slowakische BIT die Autonomie des Unionsrechts gefihrde und mit dem Unions-
recht unvereinbar sei."”

3. Demokratie und Souveranitat

Achmea wurde von einigen Vertreter*innen der Zivilgesellschaft, die ISDS fiir ein Paral-
leljusitzsystem halten?, aus demokratiepolitischen Griinden befiirwortet. Demokratisch
legitimierte Entscheidungen nationaler Parlamente wiirden iiber ISDS mit rechtlichen
Mitteln auferhalb des nationalen Rechtsschutzsystems ,,bekampft“. Insb werde der Ge-
setzgeber in seinem Aktionsfreiraum eingeschriankt bzw beschrinke sich der Gesetzgeber
aus Sorge vor potentiellen Schadenersatzklagen von Investor*innen selbst (chilling ef-
fect).?! Inwiefern ein derartiger chilling effect tatsachlich existiert, ist umstritten, aber es
ist nicht auszuschliefsen, dass es Situationen gibt, in denen drohende oder anhingige Ver-
fahren zu gesetzgeberischer Vorsicht fithren.?>% Letztlich ist es eine Frage des politischen
Willens, ob ein bestimmtes nationales Gesetz, das in volkerrechtlich zuldssiger- oder un-
zuldssigerweise die Rechte von Investor*innen beschrankt, beschlossen wird. Dieser po-
litische Wille driickt sich darin aus, dass die Staatsorgane in Kauf nehmen, sich auf ein
rechtliches Verfahren einzulassen, in dem moglicherweise ein Schiedsspruch in Millio-

16 EuGH, Achmea Rz 41.

17 EuGH, Achmea Rz 43-49.

18 EuGH, Achmea Rz 50-55.

19 EuGH, Achmea Rz 60.

20 ZB Attac, EuGH: Konzernklagerechte unvereinbar mit EU-Recht, attac.de/startseite/detailansicht/news/eugh-

konzernklagerechte-unvereinbar-mit-eu-recht/ (1.9.2018).

Van Harten, A Critique of Investment Treaties and Investor-State Arbitration, juridikum 2013, 338 (347); Koskenniemi,

1t’s not the Cases, It’s the System, Journal of World Investment& Trade 2017, 343 (351-352).

22 Tienhaara, Regulatory chill and the threat of arbitration: A view from political science, in Brown/Miles (Hrsg), Evo-
lution in Investment Treaty Law and Arbitration (2011) 606.

23 Investor*innen versuchen den chilling effect zweifellos fiir sich zu nutzen. So auch Achmea B.V.: I pointed out to
you [Anm Gesundheitsminister der Slowakei] that possible proposals [...] will be in conflict with European regulati-
ons and bilateral treaties between the Netherlands and the Slovakian Republic [...]. You will understand that [...] we
will have to confront you with considerable damages claims if these proposals become legislation” (Achmea B.V./
Slovak Republic Rz 104).
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nen- oder Milliardenhohe zuungunsten des Staates gefallt wird. Das jeweilige Gesetz bzw
die verwaltungsrechtliche MafSnahme kann auf jeden Fall umgesetzt werden, die Frage ist
nur, welchen Preis der Staat dafiir zu zahlen bereit ist. Die staatliche Rechtsetzungsbefug-
nis (right to regulate) wird somit de jure durch ISDS nicht beschnitten, allerdings ist es
denkbar, dass drohende Schadenersatzklagen de facto den Staat dazu veranlassen, von sei-
ner Rechtsetzungsbefugnis keinen Gebrauch zu machen. Dieses demokratiepolitisch for-
mulierte Bedenken ist im Kern eine Sorge um den Verlust staatlicher Souveranitat.**

Aus diesem Blickwinkel erscheint Achmea demokratiepolitisch wertvoll. Ein Wegfall von
ISDS innerhalb der EU konnte aus dem oben angefithrten Grund den nationalen, demo-
kratisch legitimierten Gesetzgeber stirken.

Wie weit die Wirkung von Achmea reicht, bleibt derzeit noch unklar.? Sollte ein totaler
Wegfall des ISDS-Systems aufgrund von Achmiea eintreten, sind an der Art und Weise
dieses Wegfalls und an der Entscheidung selbst demokratiepolitisch zwei Aspekte be-
denklich: erstens, die Entpolitisierung durch Entscheidungstibertragung auf den EuGH;
zweitens, die Abschaffung int Rechtsschutzmechanismen zur Kontrolle staatlicher Ent-
scheidungen.

3.1. Entpolitisierung

ISDS hat in der Offentlichkeit vieler Staaten zu heftigen Diskussionen gefiihrt, insb im
Kontext von CETA?¢ und TTIP. MS, die bilaterale Investitionsschutzabkommen zwischen
MS (intra-EU BITs) ablehnen, haben trotz der 6ffentlichen Kritik gegentiber ISDS nicht
von sich aus die politische Verantwortung tibernommen und ihre Investitionsschutzab-
kommen beseitigt. Unabhingig von der Frage, ob intra-EU BITs unionsrechtswidrig sind,
haben die Vertragsstaaten von BITs die Moglichkeit, diese einvernehmlich oder einseitig
zu beenden.”” Die Feststellung des EuGH, dass (bestimmte) intra-EU BITs unionsrechts-
widrig sind, bedeutet nicht automatisch, dass sie dadurch aufgehoben sind. Auf der vol-
kerrechtlichen Ebene hat sich an deren Giiltigkeit nichts gedndert und es ist zweifelhaft,
ob Schiedsgerichte im Falle ihrer Anrufung ihre Zustandigkeit wegen Achmea ablehnen
wirden.?® Die MS miussen daher von sich aus die Vertrdge aufkiindigen bzw uber Ver-

24 Dolzer/Schreuer, Principles of International Investment Law (2012) 24.

25 VglICSID 16.5.2018, Case No ARB/14/1, Masdar Solar & Wind Cooperatief U.A. v. Kingdom of Spain Rz 678-683
(iF ICSID, Masdar/Spain); ICSID 31.8.2018, Case No ARB/12/12, Vattenfall AB and others v. Federal Republic of
Germany Rz 161-163 (iF ICSID, Vattenfall/Germany); Brauneck, Multilateraler Gerichtshof und EuGH-Achmea-Ur-
teil: Das Ende aller EU-mitgliedstaatlich vereinbarten Schiedsgerichte? EuR 2018, 429 (430-432).

26 Vgl dazu im thema dieses Heftes: Lachmayer/Wieser, Investitionsschutzrecht 2.0: Alter Wein in neuen Schlduchen.
Auf der Suche nach dem Sinn des Investitionsschutzes im CETA-Abkommen, juridikum 2018, 548.

27 Vgl zB Art 27 Abs 2 Osterreich-Slowakei-BIT, BGBI 1991/513. So haben etwa Irland und Italien ihre intra-EU BITs
schon 2012 bzw 2013 aufgekiindigt.

28 ICSID, Masdar/Spain Rz 678;1CSID, Vattenfall/Germany Rz 161-164,212-229;ICSID 6.6.2016, Case No ARB/13/30,
RREEEF Infrastructure (G.P.) Limited and RREEF Pan-European Infrastructure Two Lux S.a r.l. v. Kingdom of Spain
(iF ICSID, RREEF/Spain) Rz 87: ,,EU law does not and cannot ‘trump’ public international law*.
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tragsverletzungsverfahren von der Europdischen Kommission dazu gezwungen werden.
Dennoch liegt der Grund fiir die Aufkiindigung nun nicht mehr in der politischen Ab-
sicht der Staaten, sondern in einem externen Motivationsgrund: dem EuGH-Urteil. Ein
kontroverses politisches Thema wurde durch die Verlagerung in die Sphare des EuGH
zu einem rein rechtlichen gewandelt. Es zeigt sich an dieser E, dass die europaische Ebe-
ne und insb der EuGH fiir MS eine Chance zur Entpolitisierung 6ffentlicher Debatten
bietet.? Die Ubertragung der ISDS-Debatte in ein rechtliches Forum hilft nicht nur, das
Thema als ein technisch-rechtliches Problem darzustellen,’® sondern auch die Verant-
wortung fur potentiell negative Konsequenzen des Wegfalls der Investitionsschutzab-
kommen auf den EuGH und die EU abschieben zu kénnen.?! Durch die Entpolitisierung
und die Abschiebung von Verantwortung werden diese Themen allerdings erst recht dem
offentlichen Diskurs entzogen.

3.2. Abschaffung internationaler Rechtsschutzmechanismen

Gerichtliche Entscheidungen, die politisch erwiinscht oder unerwiinscht erscheinen, sind
bei Betrachtung der Begriindung oft in einem anderen Licht zu beurteilen. Der EuGH
halt in Achmea im Endeffekt fest, dass in allen Fillen, in denen auf Grund einer bestimm-
ten Rechtsgrundlage Unionsrecht auszulegen sein konnte, diese Auslegung nur von vor-
lageberechtigten Gerichten der MS erfolgen kann. Dadurch kann eine externe Kontrol-
le von Unionsrecht ohne Einbindung des EuGH rechtlich kaum noch verwirklicht wer-
den, wie das EMRK-Gutachten des EuGH schon zeigte. Laut diesem ist primar aus
Griunden der Autonomie ein Beitritt der Union zur EMRK nicht moglich.? Das
EMRK-Gutachten stief§ auf weniger Gegenliebe als Achmea,’ obgleich die rechtliche
Argumentation in der Begriindung der beiden E sehr eng miteinander verflochten ist.

Eine extensive Auslegung von Achmea,* die unabhingig von der jeweiligen Schiedsklau-
sel davon ausgeht, dass bei intra-EU BITs Unionsrecht ausgelegt werden konne, be-
schrinkt int Rechtsschutzmechanismen. Jegliche externe Kontrolle von staatlichen Mafs-
nahmen, die irgendeinen Konnex zu Unionsrecht aufweisen, wird ohne Einbindung des
EuGH unionsrechtwidrig. Wirde eine so extensive Auslegung nicht auch bedeuten, dass
die Moglichkeit einer Individualbeschwerde beim EGMR gegen staatliche MafSnahmen,
die nur einen geringfiigigen Bezug zu Unionsrecht haben, gegen Unionsrecht verstofSen

29 Hay, Why We Hate Politics (2007) 85.

30 Burley/Mattli, Europe before the Court. A Political Theory of Legal Integration, International Organization 1993,
41(73).

31 Hay, Why We Hate Politics 83.

32 EuGH 18.12.2014, Gutachten 2/13, ECLIEU:C:2014:2454, Rz 258 (iF EuGH, Gutachten 2/13).

33 Michl, Thou shalt have no other courts before me, verfassungsblog.de/thou-shalt-no-courts/ (1.9.2018).

34 Communication from the Commission to the European Parliament and the Council: Protection of intra-EU invest-
ment, 19.7.2018, COM (2018) 547/2, 1 (3-4).

35 Von den 12 6sterreichischen intra-EU BITs beinhaltet etwa kein einziger eine exakt gleiche Schiedsklausel wie die des
»Achmea-BIT“. In acht dieser BITs fehlt eine Klausel zum anwendbaren Recht sogar zur Ginze.
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konnte? Der EGMR kann zwar erst nach Ausschopfung des innerstaatlichen Instanzen-
zugs angerufen werden, aber sein Urteil ist endgiiltig (Art 46 EMRK) und er kann den
EuGH nicht mehr anrufen, weil er kein Gericht der MS ist. Wire Achmea tatsichlich so
extensiv auszulegen, konnte der Schutz von Grundrechten durch int Gerichte unions-
rechtlich problematisch sein, weil rein hypothetisch Unionsrecht ausgelegt werden konn-
te. Insb im Kontext politischer Grundrechte wie der Versammlungsfreiheit wire dies aus
demokratiepolitischer Sicht bedenklich.

Achmea macht im Zusammenspiel mit dem EMRK-Gutachten deutlich, dass int Rechts-
chutzmechanismen auferhalb des Unionsrechtssystems nach der Rsp des EuGH oft nur
schwer in Einklang mit Unionsrecht gebracht werden konnen. Die Begriindung in Achmea
und im EMRK-Gutachten kreist dabei um die Autonomie des Unionsrechts und seiner Be-
sonderheit, die bewahrt werden miisse.

4. Wesen des Unionsrechts

Dem EuGH zufolge ist die eben erwihnte Besonderheit des Unionsrechts der Grund,
weswegen nur der EuGH mit Hilfe der Gerichte der MS das Unionsrecht auslegen diir-
fe.’¢ Allerdings wird nirgends im BIT explizit festgeschrieben, dass das Schiedsgericht
Unionsrecht auszulegen oder anzuwenden gehabt habe. Dennoch hatte das Schiedsge-
richt nach dem BIT auch ,,das geltende Recht der betroffenen Vertragspartei“ und ,,[an-
dere erhebliche] Abkommen zwischen den Vertragsparteien zu beriicksichtigen.?” Der
EuGH vertritt die Ansicht, dass das Unionsrecht ,,angesichts seines Wesens und seiner
Merkmale [...] sowohl als Teil des in jedem Mitgliedstaat geltenden Rechts als auch als
einem internationalen Abkommen zwischen den Mitgliedstaaten entsprungen anzuse-
hen“®® sei. Das Unionsrecht zeigt darin sein januskopfiges Wesen: Es entfaltet dieselbe
Wirkung wie nationales Recht, hat aber einen volkerrechtlichen Ursprung und weist
demnach auch volkerrechtliche Charakteristika auf. Dabei sei die Union weder ein Staat®®
noch Unionsrecht ,,klassisches“ Volkerrecht, sondern eben eine eigenstindige Rechts-
ordnung®, ein Konstrukt sui generis.*!

4.1. Unionsrecht als Rechtsordnung sui generis

Dieser Abschnitt widmet sich zunachst der Frage, wieso Unionsrecht eine Rechtsordnung
sui generis ist (4.1). Im Anschluss daran wird untersucht, ob sich Unionsrecht aus vol-

36 EuGH, Achmea Rz 35-37.

37 Art 8 Abs 6 BIT.

38 EuGH, Achmea Rz 41.

39 EuGH, Gutachten 2/13 Rz 156.

40 EuGH 15.7.1964, C-6/64, Costa/E.N.E.L., ECLI:EU:C:1964:66, 1269 (iF EuGH, Costa/ENEL).

41 Phelan, What Is Sui Generis About the European Union? Costly International Cooperation in a Self-Contained Re-
gime, International Studies Review 2012, 367.
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kerrechtlicher Sicht als Volkerrecht oder innerstaatliches Recht verstehen lasst und wel-
che Auswirkungen diese Einordnungen hitten (4.2). Schlieflich soll die Hierarchie des
volkerrechtlichen ,,Stufenbaus* aus demokratiepolitischer Sicht diskutiert (4.3) und die
Probleme des Postulats der sui-generis-Natur angerissen werden (4.4).

Der EuGH legte bereits in den frihesten Jahren der EG den Grundstein fiir seine Deu-
tung des Unionsrechts als eine autonome Rechtsordnung. Die MS hitten ihre eigenen
Souverinititsrechte in den Vertragen soweit beschrankt, dass sie ,,[zJum Unterschied
von gewohnlichen internationalen Vertrigen [...] eine eigene Rechtsordnung geschaffen
[haben], die bei [...] Inkrafttreten [der Vertrage] in die Rechtsordnungen der Mitglied-

“#2_ Eine

staaten aufgenommen worden [ist] und von ihren Gerichten anzuwenden ist
Vielzahl besonderer Merkmale sei dem Unionsrecht zu eigen, die diesen Status als Rechts-
ordnung sui generis rechtfertige.*> Neben dessen autonomen Ursprung selbst sei dies insb
die Moglichkeit, dass unionsrechtliche Bestimmungen innerhalb der MS gegentiber den
Staatsangehorigen unmittelbare Wirkung entfalten.** Es bediirfe dazu keiner Mediatisie-
rung durch nationale Vorschriften. Ein weiteres zentrales Merkmal des Unionsrecht ist
der Vorrang vor nationalem Recht.* Dadurch sei die Union ,,mit einer neuartigen Rechts-
ordnung von spezieller Natur, einem ihr eigenen verfassungsrechtlichen Rahmen und ihr
eigenen Grundprinzipien, einer besonders ausgefeilten institutionellen Struktur sowie
einem Gesamtbestand ihr Funktionieren gewihrleistender Rechtsregeln ausgestattet*#.
Es steht aufler Zweifel, dass die Union durch diese Jud und ihre Kompetenzen ein Kon-
strukt ist, das sich nur schwer mit herkommlichen int Organisationen vergleichen lasst.*”
Das bedeutet aber nicht zwangsldufig, dass sich aus einer externen-volkerrechtlichen
Perspektive Unionsrecht nicht in eine der beiden Kategorien — innerstaatliches Recht
oder Volkerrecht — einordnen lasst.* In Achmea subsumiert der EuGH Unionsrecht un-
ter ,,das geltende Recht der betroffenen Vertragspartei und ,,andere erhebliche Abkom-
men zwischen den Vertragsparteien“*. Damit scheint er anzuerkennen, dass dem Uni-
onsrecht volkerrechtlich kein Status einer Rechtsordnung sui generis zukommt, sondern
es als innerstaatliches Recht oder Volkerrecht gewertet werden kann. Jedoch bricht der
EuGH nicht mit dem Postulat der eigenstandigen Rechtsordnung, weil er in Bezug auf
die ,,erheblichen Abkommen“ meint, dass Unionsrecht ,,auch als einem internationalen

«s50

Abkommen zwischen den Mitgliedstaaten entsprungen anzusehen“* ist. Das gesamte

42 EuGH, Costa/ENEL 1269.

43 EuGH, Achmea Rz 33.

44 EuGH 5.2.1963, C-26/62, Van Gend en Loos, ECLL:EU:C:1963:1,25-27.

45 EuGH, Costa/ENEL 1270; EuGH 9.3.1978, C-106/77, Simmenthal, ECLI:EU:C:1978:49, Rz 23.

46 EuGH, Gutachten 2/13 Rz 158.

47 Guzman, International Organizations and the Frankenstein Problem, EJIL 2013, 999 (1014); Phelan, What Is Sui
Generis? 367 (373-374).

48 Binder/Hofbauer, The Perception of the EU Legal Order in International Law: An In- and Outside View, in Bungenberg
et al (Hrsg), European Yearbook of International Economic Law (2017) 139 (141).

49 EuGH, Achmea Rz 41.

50 EuGH, Achmea Rz 41, Hervorhebungen hinzugefiigt.
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Unionsrechts hat freilich seinen Ursprung in volkerrechtlichen Vertragen zwischen den MS,
die die Grundlage fiir Sekundarrechtsakte bilden. Aber die Formulierung des EuGH (,,ent-
sprungen®) scheint eine Trennung zwischen der volkerrechtlichen Natur der Griindungs-
vertrage und ihrer Natur sui generis als Unionsrecht zu fingieren, als ob im Augenblick des
Abschlusses der Griindungsvertrige eine Transformation der volkerrechtlichen Natur in
eine unionsrechtliche Natur eingetreten sei. Dadurch wird der EuGH einerseits seinem An-
spruch gerecht, den EUV und AEUV als keine gewohnlichen volkerrechtlichen Vertrige be-
urteilen zu konnen, und schafft es andererseits, Unionsrecht unter den BIT zu subsumieren.

4.2. Unionsrecht als Volkerrecht und als innerstaatliches Recht

Jenseits der Selbstbeschreibung des EuGH wird Unionsrecht durchaus in die Kategorie
des Volkerrechts bzw des innerstaatlichen Rechts eingeordnet — va von Investitions-
schiedsgerichten.’! Die Beschreibung des Unionsrechts als innerstaatliches Recht vom
Standpunkt des Volkerrechts kann weitreichende Konsequenzen haben, denn die Nicht-
erfiillung einer volkerrechtlichen Verpflichtung ist durch die Berufung auf innerstaatli-
ches Recht nicht rechtfertigbar.’? Der Darstellung des Rechtssystems als Stufenbau mit
Volkerrecht an der Spitze folgend, ist innerstaatliches Recht hierarchisch auf einer nied-
rigeren Stufe als Volkerrecht.*® Jeglicher Konflikt zwischen Unionsrecht und einem In-
vestitionsschutzabkommen miisste nach dieser Ansicht zur Nichtanwendung des Unions-
rechts fithren.** Wenn Unionsrecht als Volkerrecht klassifiziert wird, sind Konflikte zwi-
schen Unionsrecht und einem anderen volkerrechtlichen Regime primidr mit Hilfe der
Regeln des Wiener Ubereinkommens iiber das Recht der Vertrige zu 16sen.*

Die Praxis zeigt jedenfalls, dass Unionsrecht sowohl als Vélkerrecht als auch als inner-
staatliches Recht gesehen werden kann, wodurch dem Unionsrecht die selbst zugeschrie-
bene Sonderstellung in der volkerrechtlichen AufSenperspektive abhanden kommt.> Der
Ansatz, dass Unionsrecht als innerstaatliches Recht zu qualifizieren sei,”” verkennt wohl
dessen volkerrechtlichen Ursprung. Zugleich enthilt das Unionsrecht strukturelle und
institutionelle Charakteristika, die einer bundesstaatlichen Struktur gleichen. Insofern
lasst sich Primarrecht als innerstaatliches Recht wie das Verfassungsrecht eines Staates
beschreiben, das aus Sicht des Volkerrechts dennoch nur den Status von innerstaatlichem
Recht innehat. Damit ginge ein Vorrang des Volkerrechts vor dem Unionsrecht einher.*®

N
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ZB ICSID, RREEF/Spain Rz 73; 1CSID, Vattenfall/Germany Rz 145; PCA Case No 2010-17 22.10.2012, European

American Investment Bank AG (Austria)/The Slovak Republic Rz 69-71.

52 Art 27 Wr Ubereinkommen iiber das Recht der Vertrige, BGBI 1980/40.

53 Kelsen, Reine Rechtslehre (1960/2017) 387-391.

54 Klabbers, Treaty Conflict and the European Union (2008) 210.

55 Wr Ubereinkommen iiber das Recht der Vertrige, BGBI 1980/40; vgl ICSID, Vattenfall/Germany Rz 215.

56 Fiir eine ausfiihrliche Analyse der Praxis siche Binder/Hofbauer in Bungenberg et al 139.

57 Schmalenbach, Article 27 Internal law and observance of treaties, in Dérr/Schmalenbach (Hrsg), Vienna Convention
on the Law of Treaties (2018) 493 (497).

58 AA Kokott/Sobotta, Investment Arbitration and EU Law, Cambridge Yearbook of European Legal Studies 2016, 3 (7).
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4.3. Der Vorrang des Volkerrechts vor innerstaatlichem Recht als demokratiepolitisches
Problem

Der Vorrang des Volkerrechts vor innerstaatlichem Recht stellt allerdings ein demokra-
tiepolitisches Problem dar. Die gewiahlte Volksvertretung oder das Volk mittels direkt-de-
mokratischer Instrumente kann neue Gesetze verabschieden, die in Konflikt mit volker-
rechtlichen Bestimmungen geraten. Die volkerrechtlichen Vertrage mogen vor langer Zeit
abgeschlossen worden sein und von der demokratisch-legitimierten Vertretung abgelehnt
werden, weil sie deren Regelungsautonomie einschrinken. Aus Sicht des Volkerrechts
kann kein nationales Gesetz, gleich wie demokratisch sein Entstehungsprozess, den Staat
von seiner volkerrechtlichen Verpflichtung entbinden.’” Der Vorrang des Volkerrechts
bleibt bestehen, ansonsten konnte jede lastige Verpflichtung — mag es sich um Pflichten
aus einem BIT oder der EMRK handeln — einfach und relativ schnell durch Verabschie-
dung eines nationalen Gesetzes umgangen werden. Die Problematik des Ausstiegs aus
derartigen Vertragen kann hier aus Platzgriinden nicht weiter thematisiert werden. Der
Grundsatz von pacta sunt servanda und der Vorrang des Volkerrechts sind jedenfalls eng
ineinander verschrankt.

Aus einer strengen demokratiepolitischen Sicht stellt dieser Stufenbau mit dem Vorrang
des Volkerrechts ein Hindernis fur die demokratische Veranderung gesetzlicher Grund-
lagen dar.® Auch hier tritt letztlich eine Entpolitisierung zu Tage. In einem demokrati-
schen System wire ein umgekehrter Stufenbau die logischste Wiedergabe des Willen des
Volkes: Demokratisch legitimiertes nationales Recht miuisste den hochsten Mafsstab bil-
den. Dabei kann freilich nur Verfassungsrecht diese Rolle einnehmen, dessen Beschluss
in der Regel einen breiten Konsens benotigt. Mit dem Verfassungsrecht als hochstem
MafSstab konnten die zentralen Wertvorstellungen und Wiinsche des demos deutlicher
wiedergegeben werden als durch die Bestimmungen einer volkerrechtlichen Grundlage,
die sich an viele verschiedene Staaten richtet und fiir einzelne Staaten unveranderlich ist.
Ein solches Argument ist dem unionsrechtlichen Autonomie-Argument des EuGH mit
dessen Fokus auf die besonderen Merkmale nicht undhnlich. Sollte auf europaischer
Ebene das Demokratiedefizit®! iiberwunden werden und sich ein genuin européischer
demos herausbilden, wire es durchaus vorstellbar, dass die demokratische Entstehung
von ,,Unionsgesetzen“ zu den wesentlichen Merkmalen des Unionsrecht gezahlt wird
und die Autonomie gegeniiber Volkerrecht eine weitere Argumentationsbasis findet.

59 Cotula, Democracy and International Investment Law, Leiden Journal of International Law 2017, 351 (361).

60 Dasselbe gilt freilich auch innerhalb der Union im Verhiltnis von Unionsrecht und nationalem Recht.

61 Follesdal/Hix, Why There is a Democratic Deficit in the EU: A Response to Majone and Moravcsik, Journal of Com-
mon Market Studies 2006, 533.
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4.4. Problem der sui generis Natur — ,,European exceptionalism*

Bereits das bisherige Autonomie-Argument des EuGH zeugt von einem Glauben an einen
Sonderstatus des Unionsrechts gegeniiber anderen Rechtsordnungen — ein europdischer
»exceptionalism* 62,

Obgleich dies bei intra-EU BITs nicht so stark zur Geltung kommt, schafft das Postulat
der Autonomie gegenuiber Volkerrecht eine gefihrliche Argumentationshilfe gegen die
»strikte Einhaltung und Weiterentwicklung des Volkerrechts“ (Art 3 Abs 5 EUV) durch
andere Staaten. Wenn der EuGH dem Unionsrecht eine Sonderstellung gegeniiber dem
Volkerrecht gewidhrt und dadurch auch Sonderrechte fiir die Union in volkerrechtlichen
Regimen beansprucht, warum sollten nicht andere Staaten ihren Verfassungsordnungen
einen Sonderstatus zugestehen? Anstelle der Achtung des Volkerrechts tritt dessen Unter-
ordnung unter die unionsrechtlichen Notwendigkeiten. Einer strikten Einhaltung des
Stufenbaus der Rechtsordnung mit Volkerrecht an der Spitze kann zwar vorgeworfen
werden, dass die Werte, auf denen die jeweilige Rechtsordnung beruht, einer scheinbar
neutralen formalistischen Hierarchie geopfert werden. Nichtsdestotrotz garantiert diese
strikte Einhaltung des Vorrangs des Volkerrechts, dass alle Staaten und die Union als
rechtlich gleich gelten. Sobald eine*r der zentralen Akteur*innen im int System fir die
eigene Rechtsordnung einen Sonderstatus beansprucht, erodiert das int Rechtsystem.®
AufSerdem bietet der EuGH mit seiner Rechtfertigung fir die Autonomie des Unions-
recht vis-a-vis Volkerrecht eine Argumentationshilfe fiir Verfassungsgerichte von MS, die
gegeniiber dem Vorrang des Unionsrechts vor nationalem Recht kritisch eingestellt sind.
Auch diese konnten die Ansicht vertreten, dass zur Wahrung der besonderen Merkmale
ihrer Verfassung dem Unionsrecht Grenzen gesetzt werden mussen.®* Somit schafft die
Bezeichnung als Rechtsordnung sui generis nicht nur Vorteile, sondern neue Hindernis-
se fur das int Rechtssystem und das Verhaltnis zu den Rechtsordnungen der MS.

5. Conclusio

Achmea hat nicht nur gezeigt, dass aus Sicht des EuGH intra-EU BITs unionsrechtlich
problematisch sind, sondern auch, dass der EuGH jede externe Beurteilung von Unions-
recht auszuschliefSen versucht. Wenngleich dies in Bezug auf Investitionsschutz demo-
kratiepolitisch begriifSenswert erscheint, sollte gerade mit Blick auf das EMRK-Gutach-
ten die Frage gestellt werden, ob diese Jud-Linie das Unionsrecht nicht zu sehr von der
»Auflenwelt“ abkoppelt und das int Rechtsschutzsystem schwacht. Das Verhaltnis von
Volkerrecht und Unionsrecht wird den EuGH im Zusammenhang mit dem Investitions-

62 Vgl Nolte/Aust, European exceptionalism? Global Constitutionalism 2013, 407.

63 Aust, Eine volkerrechtsfreundliche Union? Grund und Grenzen der Offnung des Europarechts zum Vélkerrecht, EuR
2017,106 (118).

64 Classen, Autonomie des Unionsrechts als Festungsring? Anmerkung zum Urteil des EuGH (GK) v.6.3.2018,C-284/16
(Slowakische Republik/Achmea BV), EuR 2018, 361 (369).
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schutz noch langere Zeit beschaftigen: sowohl bei intra-EU BITs als auch bei Vertriagen
mit Drittstaaten (Stichwort: CETA-Gutachten). Inwiefern dabei Uberlegungen zu Demo-
kratie in der Autonomie-Argumentation eine Rolle spielen, wird sich zeigen.

Mag. Johannes Tropper, BA arbeitet als Projektassistent an der Universitit Wien; johannes.tropper@univie.ac.at
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Investitionsschutzrecht 2.0: Alter Wein in neuen
Schlauchen

Auf der Suche nach dem Sinn des Investitionsschutzes im CETA-Abkommen

Konrad Lachmayer / Lukas Wieser!

1. Ausgangssituation

Die Integration des Investitionsschutzrechts in Freihandelsabkommen spielt in den letz-
ten Jahren eine immer wichtigere Rolle.? Wahrend urspriinglich bi- und multilaterale In-
vestitionsschutzvertriage (BITs, MIAs) rechtsstaatliche Defizite ausgleichen wollten, hat
sich das Investitionsschutzrecht zu einem allgemeinen Instrument des Wirtschaftsvolker-
rechts entwickelt, das sowohl die EU als auch ihre MS dazu einsetzen, um bestehende
rechtsstaatliche (insb gerichtliche) Standards zu ersetzen.? Auf diese Weise wird eine
Zwei-Klassen-Gesellschaft im Rechtsschutz geschaffen, die in ihren unterschiedlichen
Facetten aufgezeigt und analysiert wird. Der Investitionsschutz wird mit dem der allge-
meinen Bevolkerung zustehenden Menschenrecht auf Achtung des Eigentums verglichen,
um die Gemeinsamkeiten und Unterschiede herauszuarbeiten.*

Die folgende Analyse fokussiert auf das Investitionsschutzrecht des rezenten Compre-
hensive Economic and Trade Agreement between Canada, of the one part, and the Eu-
ropean Union and its Member States, of the other part (kurz: CETA). Zum gegenwarti-
gen Zeitpunkt ist CETA vorlaufig anwendbar, wobei das Investitionsschutzkapitel ledig-
lich teilweise und nur insoweit vorlaufig angewendet wird, als auslandische Direktinves-
titionen betroffen sind.’ Fur die vollumfangliche Anwendung des Abkommens ist der
Abschluss des Ratifikationsprozesses in simtlichen MS erforderlich; die Ratifikation
durch O ist bereits erfolgt.

ISd grundrechtlichen Struktur sollen zuerst die Schutzbereiche der eigentumsschiitzen-
den Systeme ermittelt werden. Darauf aufbauend sind die Eingriffe in die abgesteckten

1 Der Beitrag basiert auf einer rechtswissenschaftlichen Studie im Auftrag der Arbeiterkammer Wien.
So enthilt etwa das North American Free Trade Agreement (NAFTA) investitionsschutzrechtliche Regelungen. Auch
das Japan-EU Free Trade Agreement (JEFTA) wird Investitionsschutzbestimmungen enthalten, wobei diese hinter
den in CETA enthaltenen zuriickbleiben. Vgl ebenfalls die EU-Vietnam und EU-Singapur Abkommen.

3 Vgl dazu im thema dieses Hefts: Tropper, Achmea. Uber Investitionsschutz, Demokratie und das Wesen des Unions-
rechts, juridikum 2018, 537.

4 Grundlegend Kriebaum, Eigentumsschutz im Volkerrecht (2008).

S Siehe Mitteilung iiber die vorliufige Anwendung des umfassenden Wirtschafts- und Handelsabkommens (CETA)
zwischen Kanada einerseits und der Europiischen Union und ihren Mitgliedstaaten andererseits, ABl 2017, L 238/9.
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Schutzbereiche zu untersuchen. Schliefflich konnen die im Eingriffsfall gewahrten Aus-
gleichszahlungen und Entschiddigungen verglichen werden.®

2. Erfasstes Eigentum im Investitionsschutz- und Menschenrechtsregime
2.1. Gemeinsamkeiten

Hinsichtlich der ,,Schutzbereichskerne“ kann festgestellt werden, dass beziiglich der von
den Begriffen ,,Eigentum® bzw ,Investment® erfassten Vermogenswerte keine gravie-
renden Unterschiede zwischen den Schutzregimen bestehen.” So sind bewegliche wie un-
bewegliche korperliche Sachen sowohl im Menschenrechts- als auch im Investitions-
schutz geschiitzt,® wie auch schuldrechtliche Anspriiche bzw Anspriiche aus Vertrag, be-
hordliche Genehmigungen und Bewilligungen, sowie die diversen Formen von Unter-
nehmensbeteiligungen.

2.2 Unterschiede

Trotz dieser grds Gemeinsamkeiten kann der Auffassung, dass die unterschiedlichen
Schutzziele keinerlei Auswirkungen auf die materiell gewihrten Rechte hitten, dennoch
nicht gefolgt werden.” Denn an den Riandern der Schutzbereiche sind zT substanzielle
Unterschiede auszumachen.

So ist ein wesentlicher Unterschied im Schutz von Unternehmensbeteiligungen zu sehen.
Denn diese sind zwar sowohl im Menschenrechts- als auch im Investitionsschutz grds
geschiitzt, der Umfang des Schutzes divergiert jedoch stark.'

Die Unterschiede beziehen sich dabei va auf AktionarInnen, die Eingriffe, die nicht ihre
AktiondrInnenrechte als solche, sondern das Unternehmen betreffen, unabhingig vom
Unternehmen geltend machen wollen.!! Die AktiondrInnen verfolgen idZ keine Beein-
triachtigung ihrer Rechte, sondern eine aus der Beeintrichtigung des Unternehmens fol-
gende Wertminderung ihrer Beteiligung. Der EGMR gewihrt Aktionidrlnnen in dieser
Hinsicht nur unter dufSerst engen Voraussetzungen Schutz. Fiir den Schutz von Mehr-
heitsaktiondrInnen ist erforderlich, dass diese durch das Unternehmen ihre Geschafts-
tatigkeit austiben. MinderheitsaktionarInnen wird grds kein Schutz gewahrt.!?

6 Siehe Griller, Three Salient Issues of the New Comprehensive Free Trade Agreements, in Griller/Obwexer/Vranes
(Hrsg), Mega-Regional Trade Agreements: CETA, TTIP, and TiSA (2017) 295 (301), der zutreffend darauf hinweist,
dass staatliche Eingriffsbefugnisse durch weitreichende Entschadigungspflichten gewissermafien ,,entwertet“ werden.

7 Kriebaum, Eigentumsschutz 173.

8  Schreuer/Kriebaum, The Concept of Property in Human Rights Law and International Investment Law, in Breiten-
moser ua (Hrsg), Liber amicorum Luzius Wildhaber (2007) 743 (747f).

9 In diese Richtung weisend etwa Klein, Human Rights and International Investment Law: Investment Protection as
Human Right? GoJIL 2012, 199 (208).

10 Kriebaum, Eigentumsschutz 108.

11 Ebd 179f.

12 Schreuer/Kriebaum in Breitenmoser ua 743 (752ff).
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Das Investitionsschutzrecht gewahrt hingegen auch MinderheitsaktionarInnen umfas-
senden Schutz.'3 Dies durfte nicht zuletzt dem Umstand geschuldet sein, dass — anders
als im Menschenrechtsschutz — die geschidigten Unternehmen im Investitionsschutz
selbst oft keine Moglichkeit haben, Klage zu erheben, da sie etwa die Nationalitit des
Gaststaates haben. Die Klagemoglichkeit der AktionarInnen fur indirekte Schaden si-
chert hier die Rechtsverfolgung. Im Menschenrechtsschutz bedarf es dieser nicht, da oh-
nedies das geschidigte Unternehmen selbst — gegen seinen ,,Heimatstaat“ — Klage erhe-
ben kann.*

Auch Art 8.1 CETA nennt ,shares, stocks and other forms of equity participation in an
enterprise als geschiitzte Investitionen und gewahrt damit Minderheitsaktionarlnnen
Schutz. Wirde daher bspw ein osterr borsennotiertes Unternehmen durch staatliche Mafs-
nahmen beeintrachtigt, konnten kanadische (Minderheits-)AktionarInnen dieses Unter-
nehmens ein schiedsgerichtliches Verfahren unter CETA anstrengen, osterr (Minderheits-)
AktionarInnen jedoch nicht, da sie von CETA mangels Status als ,,auslandische Investo-
rInnen® nicht erfasst sind. Da der EGMR in stRsp einen Schutz fiir Minderheitsaktiona-
rInnen verneint, kime ihnen dariiber hinaus auch kein Schutz gem Art 1 1. ZP-EMRK zu.
Der Investitionsschutz ist aufgrund des weiten Investitionsbegriffs (investment) insge-
samt offener gestaltet als der menschenrechtliche Eigentumsschutz. Wenngleich CETA
versucht, die als investment erfassten Vermogenswerte in einer Aufzihlung zu konkreti-
sieren, gelingt dies nur bedingt, da die Aufzihlung als ,,Auffangklausel“ die Investment-
kategorie des ,,any other kind of interest in an enterprise® enthilt. Diese inhaltliche Off-
nungsklausel ermoglicht es Unternehmen, sehr weitgehend finanzielle Chancen unter den
Begriff des investment zu subsumieren. Zwar wiirden aufgrund ihrer textuellen Weite
auch die grund- und menschenrechtlichen Gewahrleistungen eine extensive Interpreta-
tion zulassen, doch existiert idZ eine ausdifferenzierte und restriktive menschenrechtli-
che Rsp. Der Investitionsschutz geht somit bereits auf Ebene der Schutzbereiche tiber
den Menschenrechtsschutz hinaus.

2.3. Vertrauensschutz (,,legitimate expectations®)

Der menschenrechtliche Eigentumsschutz ist des Weiteren von der Tendenz getragen,
wirtschaftliche Interessen nur insoweit zu schiitzen, als sie sich bereits in einer Rechts-
position manifestieren. Nur diesfalls besteht ein menschenrechtlicher Schutz von ,,legi-
timate expectations“ (Vertrauensschutz); er scheidet aus, wenn es nach nationalem Recht
unsicher erscheint, ob der in Frage stehende Anspruch iiberhaupt besteht.!> Der EGMR

13 Ebd 743 (757).

14 Kriebaum, Eigentumsschutz 179f.

15 SEGMR 10.7.2002, 39794/98, Gratzinger und Gratzinger/Tschechien: ,, The Court considers that there is a difference
between a mere hope of restitution, however understandable that hope may be, and a legitimate expectation, which
must be of a nature more concrete than a mere hope and be based on a legal provision or a legal act such as a judicial
decision®.
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geht somit nur in jenen Fillen vom Bestehen einer ,,legitimate expectation® aus, in denen
der/die KldgerIn nach der bestehenden Rechtslage vertretbarer Weise annehmen konnte,
dass ihm/ihr das jeweilige Recht zustehe.!®1”

Unter CETA konnten ,,legitimate expectations hingegen in einem weiteren Umfang ge-
schiitzt werden, da iZm dem Grundsatz des ,fair and equitable treatment* (kurz: FET)
eine Berticksichtigung von staatlich verursachten ,,legitimate expectations* bei der Fest-
stellung, ob der Grundsatz des FET verletzt wurde, angeordnet ist (Art 8.10.4 CETA).
Kriebaum nennt eine Verletzung des Vertrauensschutzes als Ursache fiir eine Verletzung
des Grundsatzes des FET, wenn besondere Zusicherungen gegeben wurden, denen iwF
nicht entsprochen wird.'® Erst aus den Schiedsspriichen konne jedoch geschlossen wer-
den, welcher Art die berechtigten Erwartungen (,,legitimate expectations®) seien muss-
ten, um Berticksichtigung zu finden." Fir CETA ist zumindest davon auszugehen, dass
ein blofSes Vertrauen auf die Beibehaltung der Rechtslage keine ,,legitimate expectations®
auszuldsen vermag, ordnet doch Art 8.9.2 an, dass aus der blofSen Anderung der Rechts-
lage keine Verletzung von Verpflichtungen aus CETA folgen konne.? Im Ergebnis bleibt
hier jedoch vieles unklar.

3. Eingriffsmoglichkeiten und Entschadigungen
3.1. Sachliche Einschrankungen von Investitionsschutzbestimmungen

Investitionsschutzrechtliche Regelungen stehen einer sozialvertriglichen Regulierung des
Eigentums nicht per se entgegen, sondern nur insoweit, als das jeweilige Investitions-
schutzregime keine ausreichenden Eingriffstatbestinde vorsieht oder die Eingriffstatbe-
stinde von den zustandigen Entscheidungsinstanzen iS eines weitgehenden Schutzes von
Investitionen gegen staatliche Regulierung interpretiert werden.

Sowohl im Menschenrechts- als auch im Investitionsschutz bestehen Eingriffsmoglich-
keiten fiir Staaten, die sich im Ergebnis aber erheblich unterscheiden. Wahrend der Men-
schenrechtsschutz ein ausdifferenziertes Instrumentarium an Eingriffstatbestinden kennt,
die durch das Erfordernis der Verhiltnisma@igkeitspriifung weiter ,,verfeinert* werden

16 EGMR 28.9.2004, 44912/98, Kopecky/Tschechien: ,,‘Possessions’ can be either ‘existing possessions’ or assets, in-
cluding claims, in respect of which the applicant can argue that he or she has at least a ‘legitimate expectation’ of ob-
taining effective enjoyment of a property right. By way of contrast, the hope of recognition of a property right which
it has been impossible to exercise effectively cannot be considered a ‘possession’ within the meaning of Article 1 of
Protocol No. 1, nor can a conditional claim which lapses as a result of the non-fulfilment of the condition*.

17 Harris/O’Boyle/Bates/Buckley, Article 1, First Protocol: the Right to Property, in dieselben (Hrsg), Law of the Euro-
pean Convention on Human Rights® (2014) 862 (864); Rainey/Wicks/Ovey, The European Convention on Human
Rights” (2017) 5S56ff.

18 Kriebaum, Eigentumsschutz 364.

19 Ebd 377.

20 ,,For greater certainty, the mere fact that a Party regulates, including through a modification to its laws, in a manner
which negatively affects an investment or interferes with an investor‘s expectations, including its expectations of pro-
fits, does not amount to a breach of an obligation under this Section™.
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konnen, gibt es im Recht des internationalen Investitionsschutzes lediglich den Eingriffs-
tatbestand der Enteignung. Dieser Eingriffstatbestand ist entscheidend fur die Frage, ob
dem/der InvestorIn eine Entschidigung gebithrt oder nicht. Dieses ,,Alles oder
Nichts“-Prinzip der schiedsgerichtlichen Rsp fiithrt sowohl konzeptionell als auch fak-
tisch zu unbefriedigenden Ergebnissen. Abhilfe kann nur eine Interessenabwigung in
Form einer VerhiltnismafSigkeitspriifung bieten.?' Es zeigt sich hinsichtlich des Punktes
der staatlichen Eingriffsmoglichkeiten, dass das — bereits bestehende — abgestufte System
der EMRK mit seinem VerhiltnismafSigkeitsprinzip im Vergleich zum investitionsschutz-
rechtlichen ,,right to regulate“ uber erhebliche Vorteile verfugt.

Die konkrete Verankerung des ,,right to regulate“ in CETA wirft zahlreiche zu klarende
Rechtsfragen auf,? deren abschlieffende Beurteilung der schiedsgerichtlichen Entschei-
dungspraxis zukommt. Griller unterstreicht die auftretenden Auslegungsschwierigkeiten
zutreffend, indem er darauf hinweist, dass bspw das ,,Recht auf Regulierung® vom
Grundsatz des ,,fair and equitable treatment® getrennt normiert ist. Selbst wenn daher
eine staatliche Mafinahme unter dem Aspekt des ,,right to regulate keine Verletzung
der Investitionsschutzbestimmungen darstellen wiirde, konnte der Grundsatz des FET
verletzt sein.”

3.2. Entschidigung

Auf Entschadigungsebene zeigen sich ebenfalls erhebliche Unterschiede zwischen dem
Menschenrechts- und dem Investitionsschutz. Im Menschenrechtsschutz konnen — auf-
grund der Inkorporation der Entschidigungsfrage in die Verhiltnismafigkeitspriifung
— abgestufte Entschiadigungen zugesprochen werden. Im Investitionsschutz, der ein Ver-
haltnismafigkeitsprinzip iS der differenzierten menschenrechtlichen Verhaltnismafigkeit
nicht kennt, kann nur entweder voll oder gar nicht entschadigt werden.

IZm den dargelegten Unklarheiten hinsichtlich des ,,right to regulate” konnen dadurch
durchaus Gefahren fiir dieses entstehen. Da abgestufte Entschadigungen nicht moglich
sind, konnte die schiedsgerichtliche Praxis dazu tendieren, bei Eingriffen, die eine/n Inves-
torln zwar in nicht gerechtfertigter Weise beeintrachtigen, aber unterhalb der Schwelle zur
Enteignung anzusiedeln sind, im Zweifel von einer Enteignung auszugehen, um eine — dem
Grunde nach gerechtfertigte — Entschadigung zusprechen zu konnen. Diese Entschiadigung
muss jedoch sodann in vollem Umfang erfolgen. Im Gegensatz zum menschenrechtlichen
Eigentumsschutz wird die Entschiadigung nicht abgestuft gewihrt, sondern ist bei Enteig-
nung eine Entschidigung zum vollen Marktwert (,,fair market value“ Art 8.12.2 CETA)
vorzunehmen. Es fehlt daher auch idZ an einem ausgleichenden Mechanismus.

21 Vgl Kriebaum, Die Rolle des offentlichen Interesses im Investitionsschutz, in Vienna Law Inauguration Lectures —
Antrittsvorlesungen an der Rechtswissenschaftlichen Fakultit der Universitit Wien Band 3 (2014) 49 (57).

22 Mayr, Same same but different> Offentliche Dienstleistungen und das neue Investment Court System der EU, juridi-
kum 2016, 231 (239¢).

23 Griller in Griller/Obwexer/Vranes 295 (300f).
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Das staatliche ,,right to regulate®, das in seinem Wert ganz erheblich von der Frage ab-
hingig ist, ob der Staat bei der Regulierung eine Entschadigung zu leisten hat, konnte da-
durch erheblich beeintrichtigt werden. Denn fiir den Fall, dass sich der Staat aufgrund der
Regulierung einer vollumfinglichen Entschiadigungspflicht ausgesetzt sieht, wire es — wie
Griller zutreffend ausfithrt — nicht nur zynisch, sondern ginzlich verfehlt, darauf hinzu-
weisen, dass das staatliche Regulierungsrecht trotz Entschadigungspflicht intakt bliebe.*

4. Zwischenresiimee

Das int Investitionsschutzrecht, wie es sich in CETA manifestiert, unterscheidet sich deut-
lich vom int Menschenrechtsschutz, wie er in der EMRK zum Ausdruck kommt. Das
Investitionsschutzrecht weist einen hoheren und breiteren Schutzbereich auf, ist starrer
konzipiert und kann daher nicht im selben AusmafS auf die konkret vorliegende Situa-
tion eingehen. Verbunden mit unbestimmten Rechtsbegriffen besteht ein ,,Alles oder
Nichts“-Prinzip, womit die Reichweite des Investitionsschutzes zentral von der Vollzie-
hung durch Schiedsgerichte abhingt.

Demgegeniiber ist der Menschenrechtsschutz konkreter, ausdifferenzierter und folglich
in der Lage, sachgerechter auf die konkrete Situation einzugehen. Der Menschenrechts-
schutz bietet oftmals nicht ,,Alles“ und gesteht dem Staat damit wesentlich mehr Ge-
staltungsspielraum zu.

Das im Investitionsschutzrecht vorherrschende ,,Alles oder Nichts“-Prinzip steht einem
abwigenden Interessenausgleich — wie er im Menschenrechtsschutz vorgenommen wird
- entgegen. Auf Basis eines breiteren Schutzbereichs (investment), von extensiv angelegten
Prinzipien (fair and equitable treatment), eines bisher zahnlosen ,right to regulate“ und
eines starren ,,Alles oder Nichts“-Konzepts bestehen fur auslindische InvestorInnen Chan-
cen, fiir Eingriffe in ihre Vermogenswerte in einem raschen Verfahren volle Entschadigung
zu erhalten. Dies selbst dann, wenn die Eingriffe in die Investitionen aus menschenrecht-
licher Sicht entweder gar nicht als Eigentumseingriffe beurteilt wiirden, sie als verhaltnis-
mifig qualifiziert worden wiren oder bei zwar unrechtmafSigem Eingriff aufgrund der
Verhaltnismafigkeitsprufung lediglich eine relativ geringe Entschiadigung zu leisten wire.

5. Rechtfertigung des internationalen Investitionsschutzes im Kontext von CETA?
5.1. Rechtfertigungsbediirftigkeit des Investitionsschutzrechts

Der int Investitionsschutz dient dem Zweck, ausldndischen InvestorInnen effektiven und
umfassenden Schutz gegen Beeintrachtigungen im Staat der Investition zu gewdhren.?

24 Ebd 295 (301).

25 Zu Grundlagen und Entwicklung des int Investitionsrechts vgl Schreuer, Das Internationale Investitionsrecht, in
Reinisch (Hrsg), Osterreichisches Handbuch des Volkerrechts IS (2013) Rz 233 5ff; siche zur Gegeniiberstellung der
Schutzziele des menschen- bzw investitionsrechtlichen Eigentumsschutzes Kriebaum, Eigentumsschutz 174ff.
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Dieser Schutz gegen den Gaststaat ist nur dann erforderlich, wenn es in diesem an rechts-
staatlichen Strukturen fehlt.?® Es bedarf dieses Schutzes aber umso weniger, je ausgeprag-
ter die rechtsstaatlichen Strukturen und die Effektivitat und Unabhingigkeit der Gerich-
te im jeweiligen Gaststaat verankert sind.

Denn durch die Gewahrung von Schutz an ausldndische InvestorInnen bezweckt das int
Investitionsschutzrecht die Schaffung eines investitionsfreundlichen Klimas in Staaten,
in denen auslandische InvestorInnen ansonsten in erheblichem Mafse Rechtsunsicherheit
und Willkiir ausgesetzt wiren.?” Insoweit im Investitionsstaat aber rechtsstaatliche Struk-
turen in addquatem Mafle etabliert sind, ist ein zusatzlicher Schutz fur InvestorInnen
nicht notwendig, da die staatlichen Gerichte ohnedies adaquaten Rechtsschutz gewihr-
leisten.

Aufgrund der mit dem Abschluss von int Investitionsschutzvertragen verbundenen ne-
gativen Folgen ist vor der Aufnahme von Investitionsschutzbestimmungen in int Abkom-
men deren Erforderlichkeit beztglich der involvierten Staaten streng zu priifen.?® Dass
CETA als ein Freihandelsabkommen der neueren Art im Bereich des Investitionsschutzes
versucht, die iZm klassischen bilateralen Investitionsschutzvertrigen entstehenden Pro-
bleme zu adressieren und beheben,* geniigt als Begrindung nicht. Denn selbst durch
Investitionsschutzbestimmungen der neueren Art konnen jene Probleme nicht beseitigt
werden, die dem Investitionsschutzrecht aus Griinden seiner grundsitzlichen Struktur
inhdrent sind.

5.2. Auslegungshoheit der Schiedsgerichte

Ein fiir den vorgenommenen Vergleich mafigeblicher Umstand ist des Weiteren der Ein-
satz von unbestimmten Rechtsbegriffen in den Rechtstexten und damit zusammenhin-
gend die jeweilige Vollzugszustandigkeit.

Denn die Frage der Reichweite des Schutzes und seiner Intensitit hiangt entscheidend
von dem Grad der Bestimmtheit des Rechtstextes und der Handhabung von Entschei-
dungsspielraumen durch jenes Organ ab, dem die jeweilige Zustandigkeit zur Vollzie-

26 Vgl jedoch auch Van Harten, A Critique of Investment Treaties and Investor-State Arbitration, juridikum 2013, 338
(344), der infrage stellt, ob die Investitionsschiedsgerichtsbarkeit selbst den Anspriichen der ,,rule of law* geniigt. Die-
se Problematik wurde bzgl CETA jedoch durch die Etablierung der stindigen Schiedsgerichtsbarkeit entschirft; siche
auch Schill, Authority, Legitimacy, and Fragmentation in the (Envisaged) Dispute Settlement Disciplines in Mega-
Regionals, in Griller/Obwexer/Vranes 111 (132).

27 Siehe Tietje/Crow, The Reform of Investment Protection Rules in CETA, TTIP, and Other Recent EU FTAs: Convin-
cing? in Griller/Obwexer/Vranes 87 (94).

28 Vgl Van Harten, juridikum 2013, 338 (340f), der auf die zweifelhaften Auswirkungen, die Investitionsschutzvertrige
auf die auslindische Investitionstitigkeit haben, hinweist.

29 Vgl zur Thematik der ,,New Generation of Trade Agreements“ Madner, A New Generation of Trade Agreements: An
Opportunity Not to Be Missed?, in Griller/Obwexer/Vranes 307; ein Uberblick iiber die Investitionsschutzbestim-
mungen neuer Art im Hinblick auch auf CETA findet sich bei Tietje/Crow in Griller/Obwexer/Vranes 87 (95ff).
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hung zukommt.3° Dies ist zwar notwendige Konsequenz des grds Konzeptes von Rechts-
texten als abstrakte Regelung,®' bedeutet aber va auch im Rahmen des int Rechts eine
Verlagerung der Interpretationshoheit und Entscheidungsmacht auf die vollziehende
Ebene, womit der Sicherstellung der Qualitit und Integritat der vollziehenden Organe
besondere Bedeutung zukommt.

Tietje/Crow fiithren aus, dass wenngleich Investitionsschutzbestimmungen der jiingeren
Generation — wie bspw in CETA und TTIP — im Vergleich zu dlteren Bestimmungen eine
erhohte Bestimmtheit aufweisen, die Entscheidungsgewalt der Schiedsgerichte aber nicht
wesentlich beschrankt sei. Durch die Verwendung von unbestimmten Rechtsbegriffen
wie ,manifestly arbitrary®, ,rare circumstances”, ,,excessive” und ,necessary” wiirde
ein unvermeidbarer Grad an schiedsgerichtlicher ,,subjective evaluation® bestehen blei-
ben, der es aber auch bediirfte, um die Funktion des Investitionsschutzes zu erfiillen.??
Durch den Abschluss von Investitionsschutzvertragen werden nicht nur Problemstellun-
gen — wie der unzureichende Schutz von Investorlnnen — adressiert, sondern gleichzeitig
auch neue — wie der Eingriff in staatliche Regelungsbefugnisse durch Ubertragung von
Entscheidungsmacht an Schiedsgerichte — geschaffen. Diese durch das Investitionsschutz-
recht verursachten Probleme konnen jedoch nicht innerhalb der Investitionsschutzver-
trage adressiert werden, da ihre Ursache in der grds Systematik des int Investitionsschutz-
rechts liegt.

Investitionsschutzvertriage sollten folglich nur insofern abgeschlossen werden, als ihre
Existenz aus sachlichen Griinden notwendig ist. Nicht die Formulierung oder Ausgestal-
tung der Investitionsschutzbestimmungen in CETA gilt es daher zu hinterfragen, sondern
deren Aufnahme in das Abkommen an sich.

Denn auch wenn die Bestimmungen des Kapitels 8 CETA in verschiedenen Zusammen-
hingen das staatliche ,right to regulate“ betonen und bspw in Punkt 3 Annex 8-A fest-
gehalten wird, dass aufSer unter auflergewohnlichen Umstinden nicht-diskriminierende
Mafinahmen, die einem legitimen 6ffentlichen Interesse dienen, keine indirekten Enteig-
nungen darstellen, bleiben aufgrund der notwendigen Unbestimmtheit der Investitions-
schutzbestimmungen Risiken bestehen.3?

Zusammenfassend ist festzustellen, dass durch die Aufnahme von unbestimmt formu-
lierten Investitionsschutzbestimmungen in CETA das Problem entsteht, dass Entschei-
dungsmacht an Schiedsgerichte tibertragen wird und nicht gesichert ist, dass das staat-

30 So zutreffend Hoffmann, Universalismus oder Vollstreckung partikularer Interessen? Eigentum zwischen Menschen-
recht, Investitionsschutz und demokratischem Eigentumskompromiss, juridikum 2013, 361 (363); siche auch Lentner,
Investitionsschutz im Freihandelsabkommen CETA, ecolex 2016, 1027 (1029), der betont, dass abzuwarten sei, wie die
investitionsschutzrechtlichen Bestimmungen von CETA in der schiedsgerichtlichen Entscheidungspraxis angewendet
wirden.

31 Siehe Tietje/Crow in Griller/Obwexer/Vranes 87 (91ff).

32 Ebd 87 (92f).

33 Griller in Griller/Obwexer/Vranes 295 (302).
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liche ,,right to regulate® in den schiedsgerichtlichen Entscheidungen ausreichend bertick-
sichtigt werden wird.

5.3. Sachliche Rechtfertigung der Aufnahme von investitionsschutzrechtlichen
Bestimmungen in CETA

Der Staat tauscht im Investitionsschutzrecht seine Souveranititsrechte gegen den Glau-
ben der InvestorInnen an den Schutz ihrer Investitionen.?* Diese Aufgabe von Souveri-
nitdtsrechten ist jedenfalls dann gerechtfertigt, wenn der jeweilige Staat auslandische In-
vestitionen dringend benotigt, InvestorInnen aber aufgrund der mangelnden rechtsstaat-
lichen Strukturen und der Gefahr von willkuirlicher Behandlung fernbleiben.

Da sowohl die EU als auch Kanada tiber etablierte rechtsstaatliche Strukturen und eine
funktionierende Gerichtsbarkeit verfiigen, besteht eine sachliche Rechtfertigung fiir die
Aufnahme von Investitionsschutzregelungen in CETA nicht. Mit Jaeger kann festgehal-
ten werden, dass Investitionsschutzbestimmungen nur ,,dort vonnoéten [sind], wo zwi-
schen den Partnerstaaten eines Abkommens ein institutionelles rechtsstaatliches Gefille
besteht, aufgrund dessen Auslindern eine diskriminierende oder benachteiligende Be-
handlung droht“. Zwischen ,,entwickelten Industriestaaten, insb etwa zwischen der EU
und den USA, Kanada oder Japan, [gibt es aber] kein erkennbares rechtsstaatliches Ge-
fille, das Misstrauen in die staatliche Gerichtsbarkeit begriinden konnte“.> Dieser Auf-
fassung ist zuzustimmen.3°

6. Schlussfolgerungen

Angesichts des Umstandes, dass sowohl in der EU als auch in Kanada addquate rechts-
staatliche Strukturen etabliert sind und in der EU dartiber hinaus ein wirksames men-
schenrechtliches Schutzinstrumentarium besteht, ist festzustellen, dass sachliche Griinde
fiir eine Aufnahme von Investitionsschutzregelungen in CETA nicht vorliegen.?”

Die Schaffung von Investitionsschutzbestimmungen fiihrt zwangsldufig zu Problemstel-
lungen hinsichtlich der Entscheidungsmacht von Schiedsgerichten und der staatlichen
Regulierungsbefugnis. Der Versuch, diesen Problemstellungen durch einen neuen Stil der

34 Vgl Tietje/Crow in Griller/Obwexer/Vranes 87 (90).

35 Jaeger, Schluss mit dem Ge-CETA! ecolex 2016, 840 (842f); siehe auch Van Harten, juridikum 2013, 338 (343), der
die Etablierung einer Investitionsschiedsgerichtsbarkeit im Umfeld von funktionierenden, qualitativ hochwertigen
rechtsstaatlichen Strukturen problematisiert.

1dS auch Madner in Griller/Obwexer/Vranes 307 (311); Mayr, juridikum 2016,231 (236), spricht idZ von der ,,pro-
blematischen Pramisse der Unzulidnglichkeit des innerstaatlichen Rechtsschutzes®.

Siehe auch Madner, TTIP, CETA & Co: EU-Handelsabkommen einer neuen Generation und ihre Auswirkungen auf
offentliche Dienstleistungen, juridikum 2016, 221 (230): es ist noch nicht iberzeugend dargetan, dass ein privilegier-
ter Rechtsschutzmechanismus fiir InvestorInnen ein notwendiges Instrument im demokratischen Rechtssystem dar-
stellt; idZ Jaeger, ecolex 2016, 840 (843), der ausfiihrt, dass hinsichtlich der Frage der Notwendigkeit der investi-
tionsschutzrechtlichen Bestimmungen die Kritik am Investitionsschutz in Abkommen wie TTIP und CETA in grds
Weise berechtigt sei.
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Formulierung von Investitionsschutzbestimmungen zu begegnen, ist oftmals nichts an-
deres als die Verschiebung von Entscheidungsspielrazumen von einem alten auf einen
neuen unbestimmten Rechtsbegriff.’® Diese Problemstellungen lassen den Abschluss von
Investitionsschutzvertragen zwischen Staaten, die beiderseits tiber einen funktionieren-
den Rechtsstaat verfiigen, als umso fragwiirdiger erscheinen.

Das Investitionsschutzrecht ermoglicht es Staaten ohne rechtsstaatliche Traditionen, durch
die Einraumung von Rechtssicherheit an InvestorInnen ausliandische Investitionstatigkeit
zu fordern (wobei in der Lit durchaus bezweifelt wird, inwieweit Investitionsschutzvertri-
ge tatsachlich Investitionstatigkeit beeinflussen®). Die mit dem Investitionsschutzrecht ver-
bundenen Einschrankungen der staatlichen Regulierungshoheit werden zu diesem Zweck
als ,,notwendiges Ubel“ akzeptiert. Insoweit Staaten iiber addquate rechtsstaatliche Struk-
turen und Rechtssicherheit verfuigen, ist der ,,pro forma“-Abschluss von Investitionsschutz-
vertragen abzulehnen.*

Das zur Losung der Problemstellungen des Investitionsschutzes oftmals ins Spiel gebrach-
te VerhiltnismafSigkeitsprinzip*' existiert bereits iZm Art 1 1. ZP-EMRK und dessen
Handhabung durch den EGMR. Zumindest beziiglich kanadischer Investitionen in der
EU ist daher eine — sowohl fir InvestorInnen als auch Staaten - zufriedenstellende Lo-
sung bereits etabliert. Angesichts der Funktionsfahigkeit der betroffenen rechtsstaatli-
chen Strukturen bedarf es des Investitionsschutzes im raumlichen Anwendungsbereich
von CETA - der EU und Kanada — nicht. Seine Einfithrung fithrt zu sachlich nicht ge-
rechtfertigten Differenzierungen, die int InvestorInnen im Vergleich zu (innerstaatlichen)
Unternehmen, KonsumtenInnen und ArbeitnehmerInnen mafSgeblich privilegieren und
damit eine Zwei-Klassen-Gesellschaft des Rechtsstaats etablieren. Mit Madner ist daher
die Frage zu stellen: ,,[W]hy is there at all a need to grant special rights to foreign inves-
tors? All the more so, given the quality of judicial review in both Canada and the EU?”#

Dr. Konrad Lachmayer ist Universititsprofessor fiir Offentliches Recht und Europarecht an der Sigmund Freud Privat-
universitit Wien; konrad@lachmayer.eu

Mag. Lukas Wieser ist wissenschaftlicher Mitarbeiter bei Univ.-Prof. (SFU) Dr. Konrad Lachmayer;
lukas.wieser@lachmayer.eu

38 Siehe Tietje/Crow in Griller/Obwexer/Vranes 87 (92f).

39 Vgl Van Harten, juridikum 2013, 338 (340f): es gibt bestenfalls ,,conflicting evidence*, dass der Abschluss von In-
vestitionsschutzvertrigen zur Erhohung des Investitionsvolumens in den beteiligten Staaten beitrigt; ebenso Tobin/
Rose-Ackerman, Foreign Direct Investment and the Business Environment in Developing Countries: The Impact of
Bilateral Investment Treaties, Yale Law & Economics Research Paper No 293, 31: ,,Overall, we conclude that the
relationship between BITs and FDI is weak. In general, BITs, by themselves, appear to have little impact on FDI”.

40 Dahin gehend auch Jaeger, ecolex 2016, 840 (843).

41 So Tietje/Crow in Griller/Obwexer/Vranes 87 (97f).

42 Madner in Griller/Obwexer/Vranes 307 (311).
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Tertium datur — causa finita?

Zum ,,Dritten Geschlecht® in Osterreich!

Elisabeth Greif

Etwa ein halbes Jahr nach dem dt BVerfG? hat auch der 6sterr VEGH entschieden, dass
intergeschlechtliche Menschen das Recht auf eine addquate, ihrer Geschlechtsidentitit
entsprechende Bezeichnung im Personenstandsregister haben.? Um dieses Recht zu ver-
wirklichen, ist keine Aufhebung bestehender gesetzlicher Bestimmungen notig: Das ent-
sprechende Ergebnis kann durch verfassungskonforme Auslegung des Personenstands-
gesetzes (PStG 2013) erreicht werden. Richtschnur dafiir ist das Recht auf Achtung des
Privat- und Familienlebens nach Art 8 Abs 1 EMRK. Das bedeutet: Intergeschlechtliche
Menschen diirfen nicht gezwungen werden, die Begriffe ,,mannlich“ oder ,,weiblich* als
personenstandsrechtliche Bezeichnungen zu verwenden. Die Personenstandsbehorde hat
auf Antrag einer intergeschlechtlichen Person einen geeigneten Begriff als Geschlechts-
bezeichnung einzutragen. Intergeschlechtliche Menschen miissen aufSerdem die Moglich-
keit haben, ihr Geschlecht nicht anzugeben oder eine einmal erfolgte Geschlechtsangabe
zu dndern oder auch ersatzlos 16schen zu lassen.

1. Geschlechtseintrag als Ausdruck der Geschlechtsidentitat

Bislang spielte das Recht auf Anerkennung der individuellen Geschlechtsidentitat in der
Rsp des EGMR va bei der staatlichen Anerkennung von Trans*Personen eine Rolle.*
Rechtsfragen im Zusammenhang mit dem Personenstand intergeschlechtlicher Menschen
haben den EGMR noch nicht beschaftigt. Trotzdem muss das Recht auf Anerkennung
der individuellen Geschlechtsidentitat fiir intergeschlechtliche Personen ebenso gelten.
Davon geht auch der VIGH aus. Er leitet aus Art 8 Abs 1 EMRK das verfassungsgesetz-
lich gewihrleistete Recht ab, nur Geschlechtszuschreibungen akzeptieren zu mussen, die
der eigenen Geschlechtsidentitat entsprechen. Die Gesetzgebung muss sicherstellen, dass
intergeschlechtlichen Menschen die selbstbestimmte Festlegung der Geschlechtsidentitit
tatsdchlich moglich ist. Die Verfassung verlangt nicht zwingend, dass das Personenstands-

1 Gekiirzte und aktualisierte Version von Greif, Tertium datur — causa finita? Zum Dritten Geschlecht in Osterreich,
VerfBlog, verfassungsblog.de/tertium-datur-causa-finita-zum-dritten-geschlecht-in-oesterreich/ (1.8.2018).

2 BVerfG 10.10.2017, 1 BvR 2019/16.

3 VfGH 15.6.2018,G 77/2018-9.

4 Grundlegend EGMR 11.7.2002, 28957/95, Christine Goodwin/Vereinigtes Konigreich.
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register einen Geschlechtseintrag enthalt: Die Gesetzgebung kann auf den Eintrag des
Geschlechts verzichten — sieht sie ihn vor, muss sie zwischen den Interessen der*des Ein-
zelnen und jenen der Gesellschaft (soweit sie in Art 8 Abs 2 EMRK verankert sind) einen
angemessenen Ausgleich herbeifuhren.

2. Mehr als ,weiblich” und ,,mannlich”

Ein rein bindrer Geschlechtseintrag kann das Recht auf individuelle Geschlechtsidenti-
tat nicht hinreichend gewahrleisten. Auch wenn die Anerkennung einer adiquaten Ge-
schlechtsbezeichnung fiir Intergeschlechtliche (moglicherweise) die Anpassung von
Rechtsnormen notwendig macht, konnen damit verbundene Schwierigkeiten das Inter-
esse intergeschlechtlicher Menschen auf Anerkennung ihrer geschlechtlichen Identitit
nicht iiberwiegen. Ohnehin kniipfen nur mehr wenige Normen der sterr Rechtsordnung
an eine bestimmte Geschlechtszugehorigkeit unterschiedliche Rechtsfolgen.’ Verwenden
Normen den Begriff ,,Geschlecht®, tun sie dies meist in antidiskriminatorischer Absicht.
Das PStG 2013 soll zwar nicht vor geschlechtsbedingter Diskriminierung schiitzen, be-
zieht sich aber auch nicht auf bestimmte, rein binire Geschlechtsbezeichnungen.
§ 2 Abs 2 Z 3 PStG 2013 verwendet den Begriff ,,Geschlecht* ganz allgemein, weshalb
er auch alternative Geschlechtsidentititen einschliefSen kann. Eine verfassungskonforme
- insb EMRK-konforme — Interpretation ist also méglich und geboten, eine Aufhebung
der gegenstandlichen Bestimmung war dagegen nicht notig. Auch die verfahrensrecht-
lichen Vorschriften zur Berichtigung, Anderung, (vorliufigen) unvollstindigen Vornahme
und (spateren) Erganzung des Personenstandes sind entsprechend zu interpretieren. Emp-
findet sich eine intergeschlechtliche Person als ,,weiblich“ oder ,,mannlich®, ist diesem
Empfinden ebenfalls Rechnung zu tragen.

3. (Nur) Freiheit oder (auch) Gleichheit?

Der VfGH betrachtet die Frage nach der Anerkennung der Geschlechtsidentitat interge-
schlechtlicher Menschen nur unter dem Gesichtspunkt des Rechts auf Achtung des Pri-
vatlebens. Die Anerkennung der individuellen Geschlechtsidentitit wird damit nur als
Freiheitsrecht verhandelt. Unberticksichtigt bleibt die gleichheitsrechtliche Dimension:
Der Gleichheitsgrundsatz nach Art 7 Abs 1 B-VG und das akzessorische Diskriminie-
rungsverbot nach Art 14 EMRK werden vom VfGH in seine Uberlegungen nicht mitein-
bezogen. Anders als das dt BVerfG®¢ vergibt sich der VIGH damit die Moglichkeit klar-
zustellen, dass die unrichtige fremdbestimmte Zuschreibung einer Geschlechtskategorie

5 Vgl Greif/Ulrich, Legal Gender Studies und Antdiskriminierungsrecht (2017) 13f.

6 Eingehend Markard, Struktur und Teilhabe: zur gleichheitsdogmatischen Bedeutung der ,,dritten Option®, VerfBlog
v 14.11.2017, verfassungsblog.de/struktur-und-teilhabe-zur-gleichheitsdogmatischen-bedeutung-der-dritten-option
(1.8.2018).
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(auch) diskriminierend ist bzw dass Art 7 Abs 1 B-VG selbstverstandlich auch interge-
schlechtliche Menschen vor einer Diskriminierung aufgrund des Geschlechts schiitzt.

4. Alle Macht der Vollziehung?

Einmal mehr zeigt sich: Fortschritte im Bereich von LGBTI*-Rechten sind in O (fast)
nur durch die hochstgerichtliche Rechtsprechung zu erlangen. Angesichts der gesetzge-
berischen Unwilligkeit, LGBTI*-Rechte entsprechend menschenrechtlicher Vorgaben zu
gewihrleisten, scheint das Erkenntnis des VEGH nicht nur erfreulich, sondern auch stra-
tegisch klug. Die in Priifung gezogenen Bestimmungen sind ab sofort verfassungskon-
form auszulegen.” Zur Anerkennung der Geschlechtsidentitit intergeschlechtlicher Men-
schen bedarf es damit keines (unmittelbaren) Téatigwerdens der Gesetzgebung. Allerdings
fithrt die Weigerung der Gesetzgebung, hinsichtlich der Rechte von Trans*Personen und
intergeschlechtlichen Menschen in einen Dialog einzutreten, zu Unklarheiten und Unsi-
cherheiten. So legt sich der VfGH etwa nicht auf eine bestimmte weitere Geschlechtsbe-
zeichnung fest. Stattdessen verweist er auf den Sprachgebrauch und auf eine Stellung-
nahme der osterr Bioethikkommission, die die Begriffe ,,divers®, ,,inter* oder ,offen
nennt. Die Gesetzgebung kann eine konkrete Bezeichnung festlegen — tut sie dies nicht,
verlangt Art 8 EMRK nach Ansicht des VIGH keine beliebige Wahl der Geschlechtsbe-
zeichnung: Ob eine beantragte Geschlechtsbezeichnung addquat ist, miissten dann die
Personenstandsbehorden priifen. Wie sie das tun sollen, bleibt ebenso offen wie die Fra-
ge, wie die Personenstandsbehorden beurteilen, ob die Voraussetzungen fiir eine entspre-
chende Geschlechtsbezeichnung vorliegen. Der VIGH rdaumt die dritte Option ,,Men-
schen mit einer Variante der Geschlechtsentwicklung gegentiber mannlich oder weiblich
ein. Wann diese Voraussetzung vorliegt, sagt der VEGH nicht.® Der juristische Umgang
mit Trans*Personen in O hat gezeigt, dass das Fehlen gesetzlicher Regelungen zu einer
unterschiedlichen Verwaltungspraxis fihren kann. In grundrechtssensiblen Bereichen
wirken sich derlei Ambivalenzen nur allzu leicht zu Lasten der Betroffenen aus. Die Ver-
fassungsgerichtsbarkeit ist ein wichtiges und unverzichtbares Instrument zum Schutz von
Minderheitenrechten. Schon aus rechtsstaatlichen Erwagungen darf sie aber nicht zur
»Ausrede“ fur gesetzgeberische Untitigkeit werden.

Assoz. Univ-Prof.” Dr." Elisabeth Greif ist Assoziierte Professorin am Institut fiir Legal Gender Studies der JKU Linz;
elisabeth.greif@jku.at.

7 1dS nun auch das LVwG OO in Revision seiner — dem Erk des VIGH zugrunde liegenden — E, LVwG OO 3.7.2018,
LVwG-750369/46/MZ.

8 Kritisch mit Blick auf die Situation in Deutschland Ambrosi, Die Dritte Option: Fiir wen?, VerfBlog, verfassungsblog.
de/die-dritte-option-fuer-wen (1.8.2018).
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